35 3 5 35 ا ا ىما سس 5 إا“ ست 
الال ہرد تة وار راو لزه را هر انر تات مره 
وف ا مارت الو رک رکا 

ايسا ره شمر سس سام ىن ا اسسااع وم کم 
وَفَهسَة الفباتكة الموضبوعات وه امسائ القهيّة 


عد ور 5 ی 7 
« من مرداش يه حيرا مقهه قان « 


تأليف 


ابن اذا مس 
سالغود . اللکی ت وأوا با 


دارالؤوخر 


6 الطبعة الثانية ۰۵ ه = ۱۹۸۵ م 
د ط ١‏ 140 ه = ۱۹۸٤‏ م 


جميع الحقوق محفوظة 
الاقتباس منه » والترجمة إلى لغة أخرى » إلا بإذن خطى من 
دار الفكر للطباعة والتوزيع والنشر بدمشق 


سورية ‏ دمشق ‏ شارع سعد الله الجابري - ص.ب  )977(‏ س. ت ۲۷١٤‏ 
هاتف 5١1151151١4١‏ - برقا : فكر ‏ تلكس 59 411745 FKR‏ »1 


الصف التصويري :على أجهزة.1.1.© السويسرية 
الإفشاء (أوفست) : في المطبعة العامية بدمشق 


YS x Va‏ ہرد 
د و و WV‏ 
ع بير تين 0 2 


ر 2 


اللهبة 
خطة الموضوع : 
بيان الهبة في المباحث الستة الآتية : 
المبحف الأول تت اف ومشروعيتها: 
الخ الغا ركن اة 
المبحث الثالث ‏ شروط المبة . 
اللبحث الرابع ‏ حك الهبة . 
المبحث الخامس - موانع الرجوع في المبة . 
المبحث السادس -عطية الأبتاء . 


المبحث الأول تعريف الهبة ومشروعيتها : 

الهبة تمل المدية والصدقة ؛ لأن اللهبة والصدقة والهمديّة-والعطية معانيها 
متقاربة » فإن قصد منها طلب التقرب إلى الله تعالى باعطاء محتاج » فهى صدقة » 
وان خلت إل من اهدي أله إعظاما لهدوتوةدا + فهى هديةء وإلا فهى هة 
والعطية : ا هبة في مرض الموت . والهبة في الاصطلاح الشرعي : عقد يفيد القليك بلا 
عوط ال ادر +وعونها اا انا :ليك جائ ارف مالا 
)١(‏ مغن المحتاج : 555/5, المغني : 06 فتح القدير: ١١١/۷‏ حاشية أبن عأبدين : ٥۳١/٤‏ . 
(۲) غاية المنتهى: ۲۲۸/۲ كشاف القناع : ۳۲۹/۲ . 
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معلوماً أو مجهولاً تعذرعامه''» موجوداً » مقدوراً على تسلهه » غير واجب» في 
الحياة » بلا عوض » با يعد هبة عرفا" من لفظ هبة وقليك ونحوهما . والقيود احتراز 
عن العارية » ونحو كلب » وحَمّل » ونفقة زوجة » ووصية › ونحو بيع . فكامة قليك 
الخاع كار يون جارار عرسا E a‏ 
لإخراج المسل » وغير الواجب لإخراج الديون والنفقات» وفي الحياة لإخراج 
الوصية » وبلا عوض لإخراج عقود المعاوضات . 


والهبة مشروعة مندوب إليها لقوله تعالى : « فإن طبن لك عن شيء منه نفساً 
فكلوه هنیا ریئا . 

وقوله سبحانه : ¥ وأق المال على حبه ذوي القربى واليتامى والمساكين وابن 
السبيل ... » الآية . ولقوله بي : « تهادوا تحابوا » » وقوله عليه السلام :« لا تحقرن 
جارة أن تهدي لجارتها ولوفرسن شاة» : أي ظلفها » وهوفي الأصل خف البعيرء 
فاستعيرللشاة » وقوله أيضاً : « العائد في هبته كالكلب يقيءثم يعود في قيئه » . 


() بأن اختلط مال اثنين على وجه لا يقيزء فوهب أحدها الآخر ماله . 

. قوله با يعد هبة: متعلق بتليك» والباء للسببيةٌ‎ )١( 

)22 أخرجه أصحاب الكتب المشهورة عن أبي هريرة وعبد الله بن عمروء وعبد الله بن عمر» وعائشة: وروي 
مرسلاًء فحديث أبي هريرة رواه البخاري في الأدب المفرد وأبو يعلى والنسائي والبيهقي وابن عدي وقال ابن 
حجر: «إسناده حسن» وذلك لكثرة شواهده. وإن كان في كل رواته مقال. وحديث ابن عمرو رواه الحا 
مدي ان حردرواة” اين العايس الأسيها ل عدوت عا وره الطبراق فى الأوسظ - وأا اديت الل : 
فرواه مالك في الموطأ عن عطاء الخرساني ( راجع نصب الراية: ٠۲١/١‏ سبل البلام: 35/7» نيل الأوطار: 
» التلخيص الخحبير: ص 09؟). 5 

٠ )٤(‏ رواه الشيخان والترمذي عن أبي هريرة (راجمٌ جامع الأصول: ۲٦۲/۱۲‏ التلخيص الحبير: ص ۲٠۹‏ سبل 
السلام : (T/T‏ 

(ه) أخرجه أصحاب الكتب الستة عن ابن عباس ولفظه: «ليس لنا مثل السوء: الذي يعود في هبته كالكلب 
يقيء» ثم يعود في قيئه» وني رواية : « كالكلب يقيء» ثم يعود فيه فيأكله» وفي رواية أبي داود: «العائد في 
هبته كالعائد في قيئه» قال قتادة : « ولا نعم القيء إلا حراماً» (راجع جامع الأصول: »٠٠١/٠١‏ نصب الراية: 


(1/8 


ا 


وانعقد الإجماع على استحباب الهبة بجميع أنواعها » قال الله تعالى : ل وتعاونوا 
على البر والتقوى » . وهي للأقارب أفضل ؛ لأن فيها صلة الرحه'" . 


واتفق الأمة على أن الهبة تصح بالإيجاب والقبول والقبض » وأجمعوا على أن 
الوفاء بالوعد في الخير مطلوب » وعلى أن تخصيص بعض الأولاد بالهبة مكروه» وكذا 
تفضيل بعضهم على بعض'"' . 

المبحث الثاني ركن الهبة : 

ركن المبة عند الحنفية : هو الإيجاب والقبول قياساً ؛ لأنه عقد كالبيع » وكذا 
ال ركن كاف لمر لا الاب عه وت للك لان الح وات ا 
عند الكاساني وبعض الحنفية : ليس القبول من الموهوب له ركنا » وإغا الركن فق ط 
هو الإيجاب من الواهب ؛ لأن المبة في اللغة عبارة عن مجرد إيجاب المالك من غير 
شرط القبول» وإنا القبول لثبوت حكها أي الأثرالمترتب عليهاء وهو نقل الملكية . 
وفائدة الاختلاف تظهر فين حلف لا هب هذا الشيء لفلان » فوهبه منهء فلم 
يقبل : يحنث استحساناً » ولا يحنث قياساً » وأكثر شراح الحنفية" على أن الهبة تت 
بالإيجاب وحده في حق الواهب » وبالإيجاب والقبول في حق الموهوب له ؛ لأن الهبة 
عقد تبرع » فيتم بالمتبرع كالإقرار والوصية» لكن لا يملكه الموهوب له إلا بالقبول 
والقبض » لكن نصت المادة ۸۴۷ من الجلة على أنه « تنعقد الهبة بالإيجاب والقبول» 
وتتم بالقبض ». وأركان الهبة عند الجهور أربعة : هي الواهب» والموهوب له 
والموهوب » والصيغة . 


)١(‏ المبسوط: 47/١١‏ وما بعدهاء والمراجع السابقة قبل تخريج هذه الأحاديث. 

(0) الميزان للشعراني ۹۹/٠٠‏ فتح القدير» المرجع السابق . 

(۲) الميسوط: ۲ه البدائع : 2١١5/7‏ العناية على تكلة فتح القدير معها: ١١١/۷‏ وما بعدهاء حاشية.ابن 
عابدين : 208١7 ٤‏ تکلة ابن عابدين : ۲۲۹/۲ . 

(6) القوانين الفقهية: ص 551» الدسوق : ۹۷/٤‏ وما بعدها. 


اد 


أما الواهب : فهو المالك إذا كان صحيحاً مالكاً أمر نفسه . فإن وهب المريض ثم 
مات» كانت هبته في ثلث تركته عند المهور. وأما الموهوب له : فهو كل إنسان 
ويجوزأن يهب الإنسان ماله كله لأجنى اتفاقاً . وأما هبة جميع ماله لبعض ولده 
دون بعض أو تفضيل بعضهم على بعض في الهبة» فمكروه عند المهور» وإن وقع 
جاز. 

وأما الموهوب : فكل ملوك . 

وأما الصيغة : فكل ما يقتضي الإيجاب والقبول من قول أوفعل كلفظ الهدية 
والهبة والعطية والنحلة » وشبه ذلك . 

لإاب إا ضر يو مكل أن يفول الراهب #وهيت هذا الديء لكء أو 
ما يجري مجرى الصريح كقوله » ملكته منك » أوجعلته لك أوهولكء أوأعطيته: 
أو نحلته » أو أهديته إليك » أو أطعمتك هذا الطعام» أو حملتك على هذه الدابة» 
ونوى به المبة ؛ لأن تمليك العين للحال أو جعلها له من غيرعوض هو معن الهبة , 
ولآن يقية الألفاظ تفين الغليك في الخال في عرف الناس أوف استعاهه . 

هذا في الإيجاب المطلق » أما إذا كان مقروناً بقرينة فهي لا تخلو إما أن تكون 
القريكة ونا I‏ . 

مثال الإيجاب المقترن بقرينة الوقت (العمرى ): أن يقول : «أعمرتك 
فده الداره أ وجدلت هذه الذار لك رى أوعرك» أوحياتك أوحياق:فاذا 
مت أنا فهي رد على ورثتي » فهذا كله هبة » وهي لامعمرله في حياته » ولورثته بعد 


)00( راجع التفصيل في البدائع : ١١7/7‏ وما يعدها. 
)0 العمرى: ما يجعل للإنسان طول عره» وإذا مات ترد عليه» بأن يقول الرجل : أعرتك داري هذه أو تمري» 
أو مدة حياتك أو ما حييت . فالعمرى نوع من الهبة» مأخوذة من العمرء كذا كنوا يفعلونه في الجاهلية» 
فأبطل الشرع ذلك. 
A‏ 


وفاته » لصحة القليك » والتوقيت باطل » لقوله عليه الصلاة والسلام : «أمسكوا 
عليك أموالك » لا تعمروهاء فإن من أعمرشيئاً » فإنه لمن أعمره»"' أي المعمرله أو 
ha al‏ ابي لاف هنون امنا UE‏ 
ومنها البيع فإنها أي المعاوضات تفسد بالشرط الفاسد للنهي عن بيع وشرط . 

ومثال الإيجاب المقترن بشرط ( الرقى ) : أن يقول : «هذه الدارلك 
رقي" أو حبيسة » فهي عارية في يده» ويأخذها منه متى شاء عند أبي حنيفة 
ومد » واستدلا با روي عن الرسول لے أنه أجازالعمرى وأبطل الرقى'» ولأن 
قوله ذلك تعليق للتليك بأمر على خطر الوجود وخطر العدم » والتقليكات لا تحتل 
التعليق بالخطر الاحتالي المتردد بين الوجود وعدم الوجود فلم تصح هبة » وصحت 
عارية ؛ لأنه دفع الدار إليهء وأطلق له الانتفاع به » وهذا معنى العارية . 


وقال أبو يوسف والشافعية والحنابلة"' : إذا قبضها فهي هبة» وقوله : « رقى › 
وحبيسة » باطل : ودليلهم ما روي عن الرسول ين أنه أجاز العمرى والرقى" , 


)١(‏ أخرجه البخاري ومام والموطأ وأحد وأصحاب السنن الأربعة بألفاظ مختلفة عن جابر بن عبد الله منها: 
ما اتفق عليه الشيخان بلفظ : «العمرى لمن وهبت له» ومنها: ما رواه مسلم وأحمد بلفظ : «أمسكوا عليم 
أموالكم ولا تفسدوهاء فإنه من أعمر عمرى فهي للذي أعمرها حيا وميتاء ولعقبه». 
(راجع جامع الاصول: ۱۱۲/۹ نيل الاوطار: ۱۳/١‏ سبل السلام : ؟/95). 

)4 الرقى: أن يقول: «إن مت أنا قبلك فهو لك» وإن مت أنت قبلي فهو لي» سميت بذلك» لأن كلا منها 
يترقب » وينتظر موت الأخر قبل موته. 

(۴) قال الزيلعي عن هذا الحديث : غريب (راجع نصب الراية : 58/4 1). 

(9) الغىي : 1۲٤/١‏ », تحفة الطلاب : ص ١۷۲‏ . 

() هنا الحديث ثابت في رواية عن جابر في الحديث السابق الذي خرجناه بلفظ : « العمرى جائزة لأهلها › 
والرقى جائزة لأهلها » ويؤيد ذلك أحاديث منها : ما روي عن ابن عمر مرفوعاً عند النسائي وابن ماجه : 
« لا عمرى ولا رقب » فن أعمر شيكاً » أو أرقبه » فهو له حياته وبماته » ومنها : ما أخرجه أبو داود والنسائي 
وابن ماجه وأحمد في مسنده وابن حبان في صحيحه عن زيد بن ثابت بلفظ : « من أعر شيئاً فهو معمره 
حياته وماته » ولا ترقبوا » فن أرقب شيئاً فهو سبيله » ومنها : ما روى النسائي عن ابن عباس » وما روى 
الترمذي عن سمرة بن جندب » وغير ذلك ( راجع جامع الأصول : 1112/6 - ٠٠١‏ ء نصب الراية : 158/6 » 
نيل الأوطار : ۱۲/١‏ ومايعدها » سبل السلام : ٩۱/۲‏ » التلخيص الحبير : ص 5٠١‏ ) . 
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ولآن قولة + #داري لك» قليك العبنء :لا قليك المنفعة : وقياسأ على قوله + «هن 
عمرى ». 

أما المالكية"' فقد أجازوا العمرى وأبطلوا الرقى كالحنفية » وعرفوا العمرى 
آنا لراك ا ان و غير لخدن يقبن عرد مده جا ا بات القص له 
رجع الشيء المعمر لمن أعمره له » إن كان حياً » ولورثته إن كان ميتاً . 

وأما الرقى : فهي اتفاق اثنين على أن من مات منهما قبل الآخر يكون ماله 
للآخرالحي . 

والخنلاصة : أجازأكثر العاماء العمرى والرقى » على أا نوعان من المبة 
يفتقران إلى الإيجاب والقبول والقبض ونحوه . ومنع الحنفية والمالكية الرقى 
وأجازوا العمرى . 

ومثال الإيجاب المقترن بالمنفعة (المنحة ): أن يقول : «هذه الدارلك 
نكن هده القاف أرهة» الأرض ا 
لأنه لما ذكر« السكنى » دل على أنه أراد قليك المنافع » ولآن المنحة عبارة عن بذل 
المنافع » فإذا أضاف ذلك إلى عين ينتفع بها مع بقائها , عمل بحقيقته . 

أما إذا أضاف إلى شىء لا ينتفع به إلا باستهلاكه  »‏ إذا منحه طعاماً » أو لبناً : 
فإنه يكون هبة ؛ لأنه لا منفعة له مع قيام عينه . 

وبناء على هذه التفرقة قالوا : إن عارية الأعيان تمليك المنافع » وعارية المكيل 
والموزون ومنها الدرام والدنانيرقرض» ويكون قليك العين'" » فالعارية : هي 
عارية استعال . والقرض : هو عارية استهلاك . 
)١(‏ الشرح الكبير مع الدسوق : ٩۷/٤‏ وما بعدها . 
() هذا في استعال الماضين » وفي عصرنا يراد بالمنحة المبة تاماً . 


0( البدائع : ٠٠٠/١‏ . 
ادن 


وكذا لوقال: «هذه الدارلك سكنى عمرى» أو عمرى سكن » فهي عارية » 
لأنه لما ذكر السكنى دل على أنه أراد مَلِيك المنافع » ولأن قوله : « سكنى » موضوع 
لامنفعة لا تستعمل إلا ها . وكامة «عمرى » صفة أونعت وهي قيد في الموصوف 
قبلهاء فدل على أا عارية . 

وكذا إذاقال:اهة سکن أو سكق هبة فى عاريةء لان ذا ذ كر وسک 
بعد ذكر « اطبة » كان تفسيراً للهبة » لأن المبة تحتل هبة العين » وهبة المنافع » فإذا 
قال : «سكنى» فقد عيّن هبة المنافع'' ؛ لأن هذه الكامة نعت أوصفة لما تقدمهاء 
والففة خد ن الموصوف: 


وإن قال : «هذه الدا رلك عمرى تسكنها ء أوصدقة تسكنها» فهي هبة 
وصدقة » لأن في هذا المثال لم يفسر الحبة عن طريق النعت» وإنما وهب الدارمنهء ثم 
اقارغلة ف يعمل بلك واللغورة ق ملك الغين ياظلة» فيكون شرا فاا 
وةل فل[ «الشروط اة فيفك اة بالفق مالةو كه 
فهو بمنزلة قوله « لتسکنها» 5 إذا قال : « وهبتها لك لتؤجرها » . 

ولوؤقال تعن الفح ا ا ف الثاة ا + 

المبحث الثالث ‏ ششروط الهبة : 

هناك قرو ف الواهك #توعروظ ف امرسوت نوكه دك الحتابلة'' دعقي 
شرطا في الهبة وهي : کون ا من : تزالتصرف » مختار جاة» مال يصح بيعه » بلا 
)1( المرجع السابق : ۱۱۸/١‏ فتح القدير: ٠١١/۷‏ . 
)١(‏ هذا بخلاف البيع فإنه يفسد بالشرط الفاسدء للنهي الوارد فيه » ولا نمي في المبة ء وإغا على العكس ورد فيها 

ما يدل على عدم فسادها بالشرط الفاسد» لأنه عليه السلام أجاز العمرى» وأبطل شرط المعمر ( انظر البدائع: 

7 حاشية أبن عابدين : ٥۳۲/٤‏ ) . 


زلقة البدائع : ٠۸/7١‏ . 
(2)5 غاية المنتهى : ؟/555: كشاف القناع: ؟/559؟. ط مكة. 


ت 


عوض » لمن يصح تلكه » مع قبوله » أو وليه قبل تشاغل بقاطع » مع تنجيز» وعدم 
ئوقا وخاز التضرفة فو ا مر امكل الرشيد: 
وكون الموهوب مالا لإخراج الاختصاصات . 


شروط الواهب : 


يشترط أن يكون الواهب له أهلية التبرع بالعقل والبلوغ مع الرشدء وهذا 
شرط انعقاد ؛ لأن المبة تبرع » فلا تجوز هبة الصبي وامجنون ؛ لأا لا يملكان التبرع » 
لكونه ضرراً محضاًء وكذا الأب لا يلك هبة مال الصغي رمن غير شرط العوض بلا 
خلاف ؛ لأن ولايته قاصرة على وجوه النفع » والهبة تبرع فيه ضرر محض فلا تجوز 


منه . 

فإن شرط الأب العوض ل يجزأيضاً عند أبي حنيفة » وأبي يوسف ؛ لأن الهبة 
بشرط العوض تبرع ابتداء أي قبل القبض» ثم تصير بيعاً انتهاء » أي بعد القبض » 
والأب لا يلك التبرع » وقال عمد : تجوزالهبة من الأب بشرط العوض ؛ لأن ذلك في 
ب اللو لفوت قاف الكو 


شروط الموهوب : 
يشترط في الموهوب شروط : 


١‏ أن يكون موجوداً وقت الهبة فلا ت تنعقد هبة ما ليس بموجود وقت 
النقدا"' مل أن يب ما يقن تله في هذا العام أوما تلد أغتاقه هذه البننة» لأنه 


. البدائع» المرجع السابق‎ )١( 
E ٠۲۶١/٤ : تكلة فتح القدير: 2175/17 البدائع : ١۱۱۹/7ء حاشية ابن عابدين‎ ۷١/١١ : المبسوط‎ )( 
. ۲۲۹/۲ : اللباب : ۱۷۲/۲ تكلة ابن عابدین‎ 
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ومثل : أن هب ما في بطن هذه الشاة » وسلطه على القبض عند الولادة» فلا 
ينعقد لاحتال الوجود والعدم ؛ لأن انتفاخ البطن قد يكون للحمل أو لداء في 
اة 

وكذلك لو وهب دقيقاً في حنطة أودهناً في سمسم أو زبداً في لبن » أو زيتاً في 
زيتون : لا يجوزء وإن سلطه على قبضه عند حدوثه ؛ لأنه معدوم للحال» والمعدوم 
ليس بحل لاملك» فوقع العقد باطلاء فلا ينعقد إلا بالتجديد . 

أما هبة اللبن في الضرع » والصوف على ظهر الغ » والزرع والنخيل في الأرض» 
والمر في النخيل : فهي كهبة المشاع الآتية تقع فاسدة» فلو فصل ذلك وسل إلى 
الموهوب له » جاز؛ لأن الموهوب موجود ملوك للحال» إلا أنه لم ينفذ لمانع » وهو 
كوه مغو برذ فاا فصل فق رال المائع #افتخوراطبة وتر ضيح : 

ووافق الشافعية والحنابلة مذهب الحنفية في هذا الشرط » فقالوا : كل ما صح 
بيعه صحت هبته . وقال المالكية : تجوز هبة ما لا يصح بيعه كالعبد الآبق والبعير 
الشارد والمجهول والمرة قبل بدو صلاحها والمغصوب . 0 

أن يكون مالا معقوماً :فلا تتعقد هيما لين جال أصلا كار واليغة 
والدم وصيد الحرم والإحرام وغير ذلك » ولا تجوز هبة ما ليس تقوم كالخرا" . 
)١(‏ قال المالكية: لا تأثير للغرر على صحة الهبةء فتجوز هبة الجهول والمعدوم المتوقع الوجودء كالعبد الآبقء 

والبعير الشارد وامجهول» والمرة قبل بدو الصلاح» والمغصوبء وفي الملة: كل ما لا يصح بيعه في الشرع من 

جهة الغرر (بداية المجتهد: ؟/555. القوانين الفقهية: ص 57؟) . 

وأما الشافعية والحنابلة فهم كالحنفية في تأثير الغرر عندم في المبة كا يؤثر في البيع . (مغني الحتاج : 5/7و 

المغني : ٥‏ /0۹۸) . 
(۲) البدائع : ١/۱۹ء‏ والمراجع الابقة في بدء الكلام عن هذا الشرط . ويلاحظ أن هبة اللبن في الضرع . والصوف 


على ظهر الغنم حكها باطل في تحفة الفقهاء والبدائع » والأصح أن المبة فاسدة ك في الدر الختار ورد امحتار. 
)0 البدائع: المكان السابق . 


٣‏ أن يكون ملوك في نفسه : فلا تنعقد هبة المباحات » وهذه الشروط 


أن يكون ملو للوافن : فلا فد هة مال العو جنير اذثت لاتتعالة 
ملك ها لسن يمارك" اوها فرط ا عت اة .زناه عل الفرمل الا خر 
يجوز عند الحنفية هبة المملوك » سواء أكان عيناً أم ديناً » فتجوز هبة الدين لمن عليه 
الدين ؛ لأن ما في الذمة مقدور التسلم والقبض ؛ لأن قبض العين قائم مقام قبض 
عين ما في الذمة  .‏ تجوز هبة الدين لغي رمن عليه الدين إن أذن له صراحة بالقبض ؛ 
وقبضه استحساناً » 5 سنوضح في شرط الإذن بالقبض . 
5 أن يكون محر زاً أي مفرزاً : فلا تصح عند الحنفية هبة المشاع إذا كان 
بحل القسمة كالدار والبيت الكبير» وتكون الطبة فاسدة» فإن قسم المشاع وسام » 
وتجوز اهبة إذا كان مشاعاً لا يحمل القسمة » كالسيارة والمام » والبيت الصغير 
والجوهر. وجواز ال هبة للضرورة» لأنه قد يحتاج إلى هبة بعض ذلك » ويكتفى 
بصورة التخلية مقام القبض'' . ودليلهم على الحالة الأولى : أن القبض في الهبة شرط 
كالرهن » كا سنبين » والشيوع ينع من القبض ؛ لأن التصرف في النصف الشائع 
وتعروع لا و غال ولا شكق ا د 
ال 
)١(‏ البدائع: المرجع والمكان السابق . 
(۲) المبسوط : ٠۷١ 1٤/١١‏ البدائع » المرجع السابق . تكملة فتح القدير: ٠١١/۷‏ وما بعدهاء ١١٠١ء‏ حاشية ابن 
غامد ين :06⁄2 
)١(‏ الضابط فيا يقبل القسمة وما لا يقبلها: أن كل شيء يضره التبعيض فيوجب تقصاناً في ماليته: يكون مما 
لا يحل القسمة. وما لا يوجب ذلك فهو يحملها (انظر العناية مع تككلة فتح القدير: 205١/10‏ حاشية ابن 


عابدين : ؟/؟05). 


د 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : إن هبة المشاع جائزة» كالبيع » فإن 
القبض في هبة المشاع يصح كالقبض في المبيع المشاع . وصفة قبضه : أن يسم الواهب 
جميع الشيء إلى الموهوب له » فيستوفي منه حقه , ويكون نصيب شريكه في يده 
ات و وكا سر ريك ا 
رسول الله ْله أن يرد عليهم ما غنه منهم » قال رسول الله ْو : « ما کان لي ولبني 
عبد الطلب فهو لك 2 وهذا هبة المشاع . 


وهذا الخلاف يجري في التصدق بالمشاع على الغني ؛ لأن الصدقة عليه هبة . وأما 
الخدقة رة عل مقن متلا تجوز لان الصدعة تقو من التصتدق هتال : 
لا للفقير» فلا يتحقق الشيوع . ويترتب على قاعدة الحنفية : وه وأنه لا تجوز 
ال هبة في المشاع الذي يحتمل القسمة ما يلي : 


الهبة لاثنين : 

لو وهب إنسان داراً من رجلين أومداً من حنطة أو ألف درم أو نحوذلك مما 
يقىم › فإنه لا يصح عند أبي حنيفة. وعند الصاحبين : يصح » ويجري الخلاف فيا لو 
فف بوك نار ا را وان دوهف ا ستو ا تدا ا 
نصفها » . 

ومنشأ الخلاف في ذلك : أن أبا حتيفة يعتبر الشيوع عند القبض مانعاً من صحة 
الهبة . وأما الصاحبان : فيعتبران الشيوع عند العقد والقبض معاً هو المانع من صحة 
ا هبة . وبناء عليه : يجوز هبة الاثنين من الواحد بالاتفاق » لعدم وجود الشيوع عند 


: المهذب‎ 4۷/٤ : القوانين الفقهية: ص 2777 ط النهضة بفاس» بداية المجتهد: ؟/555؟. حاشية الدسوق‎ )١( 
. 0۹1/٥ : المغنى‎ ١ 

(۲) انظر قصة وفد هوازن في نيل الأوطار: ۲/۸. 

. ٠١١ 2315١717 : البدائع‎ (™) 


القبض.في رأي أبي حنيفة » ولانعدام الشيوع في الحالين معا في رأي الصاحبين ؛ لأن 
الشيوع وجد عند العقد » ولم يوجد عند القبض . 


ولا وره الوا جهن الان كته أن فة :لر ج الشيوع عنيه القن : 
ويجوزذلك عند الصاحبين ؛ لأنه لم يوجد الشيوع عند العقد والقبض جميعاً . 


ولا تجوز الهبة بالاتفاق إذا قال في هبة الدار: « وهبت لك نصفهاء ولهذا 
نصفها» لأن الشيوع دخل على نفس العقد» فنع الجوازء بخلاف المثال السابق : 
وكيك کا و اا ذا فيا ولد فيا ا حدق لا حون لذن 
هذا قليك مضاف إلى الشائع . وعند الصاحبين : يجوزء لأن قوله : «لهذا نصفهاء 
ونا ههال مك خملة مرا لتفيق العقنن » لان العقند وق غل قليك الذار 
جملة منههاء وإفا هو تفسير للحك الثابت بالعقد أي أثر العقد» فلا يوجب ذلك 
إشاغة فى نفس العقد: 


ولو قال : «وهبت لكا هذه الدار: لهذا ثلثهاء ولهذا ثلشاها» ل يجرعند أبي 
يوسف وأبي حنيفة » وجا زعند عمد . أما أبو جنيفة فكا قال في المثال السابق . وأما 
عد فال ى كال الاح يهنا إن مد ا لاد ى في حا 
التساوي والتفاضل في الأنصباء ا في البيع . وأما أبو يوسف فقد خالف قاعدته حالة 
التشاضل ق الأضياء» لان نطلق الفقوالا تم ل التقاضل :كن تنضسل أحد 
الد كان ولك كه ا جع 
قوله : «لهذا ثلثها ولهذا ثلثاها» مفسراً للحك الثابت بالعقد » بخلاف حالة التساوي . 


والخلاصة : أن الشيوع حالة القبض ينع صحة الهبة » أما حالة العقد فلا ينع 
صحتها ء وكذا الشيوع الطارئ لا يفسد المبة» وهو كأن يرجع الواهب في نصف 
الور :فاته : 


٦۔‏ أن يكون الموهوب متميزاً عن غيره » ليس متصلاً به » ولا مشغولاً 
بغير الموهوب : لأن معنى القبض » وهو القكن من التصرف في المقبوض لا يتحقق 
مع شغل الموهوب بغيره'' ' وهذا شرط صحة للهبة . 

وبناء عليه لو وهب شخص أرضاً فيها روغ للواهب دون الزرع 2 أو ع دون 
الأرض» أو نخلاً فيها ثمرة للواهب معلقة ها دون الفرة » أومرة النخل دون 
النخل :لايجوزء وإن قبض الموهوب » وتكون الهبة فاسدة» فلو جز الثرء وحصد 
الزرع» ثم سامه فارغاًء جاز؛ لأن المانع من نفاذ حك العقد وهو ثبوت الملك» قد 
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وكذا لو وهب دارا فيها متاع للواهب . أو ظرفاً فيه متاع للواهب دون المتاع › 
أو وهب دابة عليها حمل للواهب دون امل » وقبض الموهوب » فإنه لا تجوز الهبة » 
ولا يزول الملك عن الواهب إلى الموهوب له ؛ لأن الموهوب مشغول بغيره » فيكون 
بمنزلة هبة المشاع » وتكون الهبة حينكذ فاسدة » فلو ميز الموهوب عن غيره » وسأمه 
وحده» جازت اطبة . 

والخلاصة : أن هبة المشغول لا تصح بخلاف الشاغل» وهبة المتصل بغيرالهبة 
اال خا م انكو التضل لاقو : 


مسألة استشناء مافي البطن : 


يتفرع على هذا الشرط السابق » مقتضى القياس + أنه لو وهب دابة واستثى 
مافي بطنهاء لايجوزء لأنه هبة ماهو مشغول بغيره . 


(0) المبسوط: ۷۴/١١‏ تكلة فتح القدير: /اص/2155 ۷١۲٠ء‏ البدائع: 3 ص/08؟١»‏ حاشية ابن عابدين: 
:ص /؟؟5 وما بعدهاء ممع الضانات : ص۲۲۱ . 
)2 الفرائد البهية في القواعد الفقهية: ص 7١4‏ . 
Nea‏ الفقه الإسلامى جه )۲( 


وأمنا استحساناً فقالوا: تجوزاهبة في الأم والَْمّل جميعاً » ويبطل الاستشناء . 
والعقود في هذه المسألة في الملة ثلاثة أنواع" . 


-١‏ قسم يفسد فيه العقد أي لايجوزفيه أصل التصرف : وهو البيع والإجارة 
والرغن قاذ عقددغل الأ دون الحثل راح هذه النقوة: فس اله ول 
الاستثناء ؛ لأن ا لمل تبع للام » فاستثناؤه إخراج لبعض مااقتضاه العقد» لأن العقد 
ثبت في الام وولدهاء ففسد العقدء والقاعدة المقررة : أن الشرط الفاسد في 
اراتا ارا 


, وقسم يصح فيه العقد ويبطل الشرط أوالاستشناء : وهوالنكاح والخلع‎ - ١ 
والصلح عن دم العمد » والهبة ؛ لأن موجب العقد أن يثبت الحك في الكل » وقد‎ 
استثني بعض الموجب ؛ فيكون شرطاً فاسداً » والقاعدة المقررة : أن الشرط الفاسد‎ 
لا يبطل عقود التبرعات والتوثيقات والزواج» بل العقد صحيح ء والشرط لغو‎ 
. باطل » فالهبة إذاً لاتبطل بالشروط الفاسدة‎ 


والأصل في ذلك بالنسبة للهبة أنه له أجاز العمرى وأبطل شرط المعمر" , 


)00 لمبسوط : ٠١‏ ص/الاء ج ۱۳ ص/215 تكلة فتح القدير: ۷ ص/۳۹٠‏ وما بعدهاء البدائع : ١‏ ص/70١,‏ ورد 
محتار: ؛ ص/١١.:‏ تمع الضانات : ص ۴۴۷ الفرائد البهية في القواعد الفقهية : ۲٠٠‏ . 

00 عتبار الرهن كالبيع في أنه يبطل بالشرط الفاسد هو بحسب ماجاء في البدائع» لكن الأصح ماجاء في 
لزيادات : وهو أن الرهن كاطبة» لايبطل بالشرط الفاسدء وإغا يصح الرهن» ويبطل الثرط» لأنه عقد 
تبرع » لاعقد معارضة . 

. ٤۲۳ الأموال ونظرية العقد للدكتور مد يوسف موسی : ص‎ )١( 

() المرجع السابق. وهذا بمقتضى حديث جابر السابق تخريجه» ففي بعض رواياته عند أبي داود والنسائي 
والترمذي وصححه» قال: «أيا رجل أعمر رجلا عمرى له ولعقبه» فقال: قد أعطيتكها وعقبك» مابقي منك 
أحدء فإنها لمن أعطيهاء وإنها لاترجع إلى صاحبها من أجل أنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث» وروى 
النسائي بمعناه عن عبد الله بن الزبير. 


ANS 


وهي بخلاف البيع » لأنه عليه الصلاة والسلام ى عن بيع وشرط”" . 


؟- وقسم يجوز فيه العقد والاستثناء جميعاً : وهو الوصية» ؟ا إذا أوصى بفرس 
إلا حَملّها » صحت الوصية في الفرس » وبقي الخَمُل لورثة الموصي ؛ لأن المل أصل 
عل جد بالقيتية لوطي !نه غود قرا نه لوطي وی ر اا أن 
ند وميه ورا عاك E‏ (الكون E‏ سي كرا 
يثبت الملك في الموصى به إلا بعد وفاة الموصي . 


۷- الشوط السابع وهو قبض الموهوب : وهوأم الثروط » وهو شرط 
لزوم وتام ال هبة » لاشرط صحة » وركن عند بعض الحنفية وابن عقيل من الحنابلة ؟ 
OEE‏ كان عدي أنورو E‏ انه د أن 
يكون الموهوب مقبوضاً » فلا يثبت الملك للموهوب له قبل القبض بل لا تتحقق المبة 
بالك قلطن رحد المية ور قيض E‏ عع للقي بوكر 
هنا في بيان أصل القبض أنه شرط أم لا عند الفقهاء . 

مانوع شرط القبض ؟ 

اختلف الفقهاء » فقال الحنفية والشافعية'' : القبض : شرط للزوم الهبة» حتى 
إنه لايثبت الملك لاموهوب له قبل القبض » بدليل ماروت عائشة رضي الله عنها أن 
اها ان و حفر ري بيدا عو رتلا مشر الرقاء وتان EE‏ 
أ حت اللا دى عدف لانت وان عر الان عل تقر هرق لانت :إن كدت 


)١(‏ رواه الطبراني في معجمه الوسط عن عمرو بن شعيب عن ابه عن جده عن النبي بل أنه «نهى عن بيع 
وشرط » البيع باطل» والشرط باطل» ( راجع نصب الراية : ٤‏ ص/17). 

(۲) الدر الختار ورد المحتار: 275١/0 ٥۳۳/٤‏ مغني المحتاج : 6/۲ 

)١(‏ الجد: صرام النخل أي أعطاها مالا جد عشرين وسقاء أي يحصل من قرته ذلك» والوسق : ستون صاعا أو 


RS 


نحلتك جداد عشرين وسقأ من مالي » ولو كنت جددتيه وأحرزتيه لكان لك » وإفا 
هو اليوم مال الوارث » وإنما ها أخواك وأختاك فاقتسموه على كتاب الله » قالت : 
هذان أخواي» فن أختايء إفا هي أسماء ‏ فن الأخرى ؟ قال : ذو بطن بنت 
خارجة ‏ فإني أظنها جارية " . 


فهذا نص في اشتراط القبض للزوم الهبة» وإن الهبة قلك بالقبض لقوله : «لو 
كنت جددتيه وأحرزتيه لكان لك »» وقال عمر رضى الله عنه : مابال رجال يَنْحَلون 
أبناءهم تحلاً ثم يمسكونها فإن مات ابن أحدم » قال : «مالي بيدي» ل أعطه أحداً, 
وإن مات هو قال : هو لابن » قد كنت أعطيته إياه » فمن نحل نحلة فلم يَخزها الذي 
نحلها ‏ وأبقاها ‏ حتى تكون إن مات لورثته » فهي باطلة»'" . 


وهذا هوقول عثان وعلي أيضا" » وفي الجلة فإن الخلفاء الراشدين وغيرهم 
ا عل أن اطية کو و عرو 


وقال الحنابلة في أرجح الروايتين عن أحمد : القبض شرط لصحة المبة في المكيل 


)١(‏ تقة الأثر: «فولدت جارية» أخواها عبد الرحمن وحمد. وبنت خارجة: هي حبيبة بنت خارجة بن زيد» 
زوجة أبي بكرء كانت ذلك الوقت حاملاًء فولدت أم كلثوم» رواه عن عائشةمالك في الموطأًء ورواه عنه 
مد بن الحسن وعبد الرزاق والبيهقي (راجع جامع الأصول: ١١‏ ص/774: تنوير الحوالك شرح الموطاً: 
۲ص /۲۲۳» نصب الراية : > ص /۱۲۲» التلخيص الحبير: ص‌/۲۱۰» نيل الأوطار: ه ص/5*) . 

)2 تنوير الحوالك شرح موطأ مالك» الموضع السابق . والنحلة : العطية من غير عوض» أو اهبة . 

()22 والصدقة على الفقير كالهبة» بجامع التبرع» فلا تصح إلا بالقبض لأا تبرع كلمبة» لاتجوز في مشاع يحتمل 

لقسمة لأنها كالهبة» لكن إذا تصدق على فقيرين بشيء يحقّل القسمة» جازء لأن المقصود في الصدقة هو الله 

تعالى » وهو واحدء والفقير نائب عنه في القبض . ولا يصح الرجوع في الصدقة» ولو على غني استحساناً بعد 

لقبض لان المقصود هو الثواب وقد حصل . 

9) هنا أثرعن الصحابة» ورد الزيلعي على من قال: إنه حديث بقوله : غريب» ورواه عبد الرزاق من قول 

لنخعي: قال: «لاتجوز الهبة حتى تقبضء والصدقة تجوز قبل أن تقبض» (راجع نصب الراية: ‏ ص/١١٠)‏ 

وراجع المبسوط : ١١ص »٥۷‏ تككلة فتح القدير: ۷ص١۳١١‏ وما بعدهاء البدائع: © ص155. المهذب: 

. ٤٤٠٠ ص/‎ ٣ ص/27؛ مغني الحتاج:‎ ١ 


أوالموزون » لإجماع الصحابة على ذلك » ويظهرأن المراد بكون القبض شرط صحة 
أنه شرط لزوم » بدليل قول ابن قدامة : إن المكيل والموزون لا تلزم فيه الصدقة والمبة 
إلا بالقبض » وهو قول أكثر الفقهاء . 


أما غير المكيل أوالموزون فتلزم الهبة فيه بمجرد العقد» ويثبت اللك في 
الموهوب قبل قبضه » لما روي عن علي وابن مسعود رضي الله عنها أا قالا : الهبة 
EE‏ ` 

وقال المالكية : لا يشترط القبض لصحة المبة » ولا للزوم الهبة» وإغا هو شرط 
لتامهاء أي لكال فائدتهاء بمعنى أن الموهوب يلك بمجرد العقد أي القول » على المشهور 
عنده . والقبض أوالحيازة لتتم ا هبة» ويجبر الواهب على تمكين الموهوب له من 
الموهوب . ودليلهم تشبيه الهبة بالبيع وغيره من سائر القليكات » ولقول الاصحاب : 
الهبة جائزة إذا كانت معلومة » قبضت أو لم تقبض"" . 


والتاقصة : أن غا اة يرون أن الوفوين عاك اض ل افد بوا 
لمالكية :غلك نالك 


6 يشترط لصحة القبض عند جمهور العاماء :ان يكون بإذن 
الواهب : فلو قبض بلا إذن / يملكه » ودخل في ضمانه ؛ لان التسلي غير مستحق على 
الواهب» فلا يصح التسلي إلا بإذنه» ولأن الإذن بالقبض شرط لصحة القبض في 
)( المغني : ٥‏ ص 255١‏ ومابعدها . 

(۲) بداية المجتهد: ۲ ص »۲۲١/‏ حاشية الدسوق : ؛ ص/١١٠.‏ 
النجاشي قد مات » ولا أرى الهدية التي قد أهديت له » إلا تسترد » فإذا ردت إلي » فهي لك » فكان كذلك » 


ولأن الهبة عقد إرفاق وتبرع كالقرض » فلا يلك إلا بالقبض . 


1 


البيع'" إلا أن الحنفية قالوا : القياس أن لايجوز قبض اطبة إلا بإذن الواهب» سواء تم 
القبض في مجلس العقد أم بعد الافتراق . والاستحسان أن الموهوب له إذا قبض 
الموهوب في مجلس العقد بغي رأمر الواهب » جاز. وإن قبض بعد الافتراق عن ا مجلس 
م يجر إلا أن يأذن له الواهب في القبض . 

وجه القياس : أن القبض تصرف في ملك الواهب لأن ملكه قبل القبض باق » 
فلا يصح بدون إذنه . 

ووجة الاستخسان: أن القبض ف ألمبة بمنزلة القبول ؛ لأنه يتوقف عليه ثبوؤت 
المللك» والمقصود من الهبة إثبات الملك» فيكون الإيجاب من الواهب تسليطاً 
للموهوب له على القبض » فكان إذناً دلالة . وإنغا قيد ذلك بالمجلس لأنه ثبت التسليط 
فيه » إلحاقاً له بالقبول » والقبول يتقيد با مجلس » فكذلك ما يلحق به . 


وقال المالكية : يصح القبض ولو بلا إذن من الواهب » ويجبر الواهب على 
تمكين الموهوب من القبض حيث طلبه ؛ لأن الهبة قلك بالقول أي بالإيجاب»؛ على 
الشيوو هيم" . 

ويترتب على مذهب الحنفية أنه لو وهب إنسان ثوباً» أوعيناً من الأعيان» 
مفرزاً» مقسوماً » ولم يأذن له في قبضه » فقبضه الموهوب له فإن كان بحضرة الواهب : 
يجوزاستحسانا » والقياس أن لايجوز قبضه بعد الافتراق من المجلس » وهو قول زفر؛ 
لأن القبض عنده ركن بمنزلة القبول في حق إثبات الحم » فلايجوز القبض بعد 
الافتراق عن ا مجلس » کا لايجوز القبول بعد الافتراق . 

ووجه الاستحسان : أن الإذن بالقبض وجد من طريق الدلالة ؛ لأن الإيججاب 
قيلاؤلالة الاذن بلقي ا 
ANE ENS O‏ ۷ وما بعدهاءمغني الحناج: ۲ ص/ 50-0 المغني : 


۵ ص/0۹۲. 


(۲) حاشية الدسوق : ٤‏ ص١١٠‏ . 


RR 


وأما في هبة الدين لغير من عليه الدين » فلابد من:الإذن صراحة 
بالقبض » ولايكفي الإذن دلالة . وجه الفرق بين هبة العين وهبة الدين : هو أن 
الإيجاب في هبة العين يدل على الإذن بالقبض دلالة ؛ لأن قصده قليك ماهو ملكه 
للموهوب له » أما في هبة الدين : فالإيجاب لا يعطي تلك الدلالة ؛ لأن الدلالة 
متوقفة على قصد المليك › وقليك الدين من غيرمن عليه الدين لا يتحقق إلا 
بالتصريح بالإذن بالقبض ؛ لأنه بالتصريح يقوم قبضه مقام قبض الواهب» فيصير 
المقبوض ملكا له أولاً» ثم يصير الموهوب له قابضاً لنفسه من الواهب . وبناء على هذا 
التقدير: يصير الواهب واهباً ملك نفسه » وا موهوب له قابضاً ملك الواهب . 

وتجويزهبة الدين لغيرمن عليه الدين ثابت استحساناً » وصورتها : أن هب 
رجل لرجل دینارا له على رجل » ويأمره بقبضه ويقبضه فعلاء فيجوزاستحسانا ؛ 
لأنه أنابه في القبض مناب نفسه » فيجعل قبض الموهوب له كقبض الواهب . وأما 
قياساً فلا مجوز» وهو قول زفر؛ لأن الدين ليس بال عند الحنفية » حتى إن حلف 
لا مال لهء وله دين على إنسان : لا يحنث في يمينه . وال هبة عقد مشروع لقليك المال» 
فإذا أضيف إلى ماليس بال لايصلح"" . 

قبض الهبة عند الحنفية نوعان : قبض بطريق الأصالة » وقبض بطريق 
ا 

أمنا ابض بطر و۲ ا یون ی ا ورك و 
العقل فقط » فلا يجوزقبض الصي غيرالمميز والجنون . وأما البلوغ : فليس بشرط 
)١(‏ المبسوط للسرخسي : ۷١/١۲‏ البدائع : 2115/0 ١٤١٠ء‏ حاشية ابن عابدين : 0٤٤/٤‏ . 


(۲) انظر التفصيل في البدائع : ١١1/65‏ وما بعدهاء تكلة فتح القدير: ٠۲١/۷‏ وما بعدهاء اة :أبن غاند ن2 
٤‏ الكتاب مع الباب: ۱۷١۳/۲‏ . 
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لصحة القبض استحساناً » فيجوز قبض الصى العاقل ( أي المميز) ما وهب له . 

والقياس وهو رأي غير الحنفية : أن يكون البلوغ شرطاً ؛ لأن القبض من باب 
الولاية » ولا ولاية للصبي على نفسه » فلا يجوز قبضة في المبة  »‏ لايجوز في البيع . 

وا ان اقيض امن اكات التاقعة نما ت بلک 
الصى العاقل . 

وأما القبض بطريق النيابة › فالنيابة في القبض نوعان : 
نوع يرجع إلى القابض » ونوع يرجع إلى نفس القبض . 

أما الأول - فهو القبض للصي » وشرط جوازه وجود ولاية أوعيلة أي كون 
الصي في جخر وعيال شخص أي في رعايته وتربيته عند عدم الولي . 

فلو وهب أجنبي للصغير شيئاً » فيقبض عنه وليه على هذا الترتيب عند 
الحنفية : الأب »غم وصيه» ثم الجد» ثم وصيه» ومن غاب من هؤلاء غيبة منقطعة 
تنتقل الولاية إلى الأبعد» ‏ في ولاية النكاح ؛ لأن التأخير إلى قدوم الغائب يؤدي 
إلى تفويت المنفعة على الصغير»ء فتنتقل الولاية إلى ما يتلوه . 

وبناء على ذلك لو وهب أحد هؤلاء الأولياء للصغيرشيئاً » والمال في أيدهم صحت 
المبة » ويصيرون قابضين للصغير» وكذلك إذا باع الأب ماله من ابنه الصغير ثم هلك 
المبيع عقب البيع » كان الملاك على الصغير ؛ لأنه صارقابضاً بقبض الأب . 

ولو قبض الصغير العاقل ما وهب له أحد أوليائه المذكورين » جاز قبضه 
اا واا لا ووه ا ف ا بطر يق ا ا 

ولا جوز قبض غير هؤلاء الأولياء الأربعة المذكورين مع وجود واحد منهم » 
أجنبياً كان أو ذا رحم حرم منه » كالأخ والعم والأم ؛ لأنه ليس لهم ولاية التصرف في 
مال الصى: 


NES 


فإن م يكن أحد من هؤلاء الأولياء الأربعة » جاز قبض من كان الصي في 
حجره وعياله استحساناً» والقياس : أن لايجوزلعدم الولاية» وإفا جازذلك 
استحساناً ؛ لان من هو في عياله » له عليه نوع ولاية › إذ أنه يؤدبه » ويعمل له ما فيه 
المنفعة » وللصى في قبض اهبة منفعة محضة » فيكون ذلك من باب الحفظ . 

وأما النوع الثاني من النيابة : وهوالذي يرجع إلى نفس القبض فهو أن 
القبض الموجود بسبب من الأسباب ينوب عن قبض اطبة » سواء أكان مثل قبض اهبة 
أم أقوى منه» وبيانه : 

أ إذا كان الموهوب في يد الموهوب له وديعة أوعارية» فوهب منه» جازت 
المبة» ولا يحتاج إلى تجديد القبض بعد العقد استحساناً » والقياس : أن لايصير قابضاً 
مالم يجدد القبض » وهو أن يخلي بين الموهوب له وبين الموهوب بعد العقد ؛ لأن يد 
الوديع هي يد صوريةء وهي في الحقيقة والمعنى يد المودع» فكان المال في يده 
فيحتاج إلى تجديد القبض . 

وواخه امان أن فيض اة وفيض الوديعة أوالفنازية نن 
القوة ؛ لآن كل واحد منهها قبض أمانة غير مضون » إذ الهبة عقد تبرع » وكذا الوديعة 
والعار ية » فتاثل القبضان » فيقوم أحدها مقام الآخر. 

ب - وإذا كان الموهوب في يد الموهوب له مضوناً بنفسه » كالمغصوب والمقبوض 
على سوم الشراء'"''» والمقبوض ببيع فاسدء فوهب منه: تصح المبة» ويبراً عن 
العنا ف دن فيه لضان الويف فقن ال e E O‏ 
بالعقد وهو القبض » وزيادة ضمان . 

)١(‏ وهو أن يقبض الإنسان شيئاً لينظره أو ليشتريه: فإن بين البائع للمقبوض ثمناًء كان المقبوض مضوناً على 
القابض, بخلاف المقبوض على سوم النظرء فإنه أمانة . وعلى هذا فالمقبوض على سوم الشراء مضمون بالقية عند 

بيان المن. لاالمقبوض على سوم النظرء فهو ليس بمضون مطلقاً ( راجع همع الضانات للبغدادي: ص ۲٠۳‏ 

۷ الدر الختار ورد الحتار: ٥۲/٤‏ وما بعدهاء حاشية الشرقاوي على التحفة: ؟/١15»‏ عقد البيع للاستاذ 

الزرقاء: ص١اة).‏ 
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ج- وإذا كان الموهوب في يد الموهوب له مضوناً بغيره » كالمرهون المضمون 
بالدين » والمبيع المضمون بالمن » فوهبه مالكه لصاحب اليد : فإنه لا يصيرقابضاً 
بذلك عند الكرخي مالم يجدد القبض ؛ لأن قبض الرهن أو البيع » وإن كان قبض 
ضان » لكنه ضان لاتصح البراءة منه » فلا يحمل الإبراء بالهبة » ليصير قبض أمانة» 
وبالتالي يتاثل القبضان » وحينئذ يظل قبض ضان » فاختلف القبضان» فلا 
يتناوبان» بخلاف المغصوب والمقبوض على سوم الشراء ؛ لآن ذلك الضان مما تصح 
البراءة عنه » فيبراً عنه بالهبة ؛ ويبقى قبضاً بغيرضان » فتاثل القبضان فيتناوبان . 

وفي الجامع الصغير والبدائع » وهو الأرجح : يصير الموهوب له في المضمون بغيره 
والطذات لان E A‏ امامو لقوق وم ادن 


المبحث الرابع ‏ حك الهبة : 


أصل حك الهبة : هو ثبوت الملك لاموهوب له في الموهوب من غير عوض . 


صفة حكم الهبة : قال الحنفية : حك الهبة ثبوت الملك لاموهوب له غير لازم » 
فيصح الرجوع والفسخ » لقوله عليه السلام : « الواهب أحق بهبته مالم ينبت منها"'» 
أي يعوض » فإنه عليه السلام جعل الواهب أحق بهبته مالم يصل إليه العوض » وهذا . 
نص في المرادء فيصح الرجوع مام يحصل تعويضء وإن تم القبض » وهناك موانع 
ا خر امن ال جوع د كر ها ول كازجو اتد بات الاد 
وللموهوب له أن يمتنع عن الرد . ولا يصح الرجوع إلا بتراض أو بقضاء القاضي ؛ لأن 
(۱) روي من حديث أبي هريرة وابن عباس وابن عمر. فحديث أبي هريرة أخرجه ابن ماجه والدارقطنيء وفيه 

ضعيف . وحديث ابن عباس له طريقان : أخدها عند الطبراني في معجمه» والثاني عند الدارقطني في سننه» 

وحديث ابن عر رواه الحام وصححه» ا صححه ابن حزمء وعن الحام رواه البيهقي وقال: والصحيح من 


هذه الرواية عن تمر من قوله (راجع نصب الراية: 5 التلخيص الحبير: ص 71٠١‏ وما بعدهاء سبل 
السلام: 9/؟ة). 


REE 


الرجوع فسخ بعد تام العقدء فصار كالفسخ بسبب العيب بعد القبض"'» فالرجوع 
في الهبة بالتراضي يعد من الإقالة . 

وقال المالكية : يثبت الملك في ال هبة بمجرد العقد ويصبح لازماً بالقبض » فلا 
يحل الرجوع بعدئذ» أما قبل القبض فيصح فقط للواهب الأب أن يرجع فها وهبه 
لابنه » مالم يترتب عليه حق الغير كن يتزوج مثلاًء أو يستحدث ديناً . والرجوع 
في الهبة يعرف عندهم بالاعتضار فى اة 

والاعتصار أو الرجوع في المبة جائز عند المالكية فيا يهبه الوالد لولده صغيراً أو 
كبيراً بشروط خسة : وهي ألا ازوج الولد بعد اه ولا حدق ديدا لاحل وال 
يتغير ا لموهوب عن حاله» وألا يحدث الموهوب له في الموهوب حدثاً » وألا يرض 
الواهب أوالموهوب له . فإن وقع شيء من ذلك يتنع الرجوع » هذا في هبة التردد 
واحبة . أما ا هبة لوجه الله تعالى وهي التي تسمى صدقة فلا رجوع فيها أصلاً ولا 
اعتصار» ولا ينبغي للواهب أن يرتجعها بشراء ولا غيره» وإن كانت شجراً فلا يأكل 
من مرها » وإن كانت دابة فلا يركبها إلا أن ترجع إليه بالميراث » وأما هبة الثواب 
على أن يكافئه الموهوب له فهي جائزة عند المالكية » والموهوب له خير بين قبولها أو 
ردهاء فإن قبلها فيجب أن يكافئه بقهة الموهوب » ولا يلزمه الزيادة عليهاء ولا 
يلزم الواهب قبول ما دونه . 


وقال الشافعية والحنابلة : لايحل للواهب أن يرجع في هبته » إلا الوالد فيا 
أعطى ولده» لقوله عليه السلام : « العائد في هبته كالعائد في قيئه »» « ليس لنا مثل 
ال الفاق هخه الكت تروق ف وكال عقر وليين لأحه أن 
)١(‏ البدائع: ۱۲۷/١‏ تكلة فتح القدير: ۰۱۲۹/۷ ممع الضانات : ص 758 . 
)2 حاسية الدسوق: ١١١/١‏ بداية المجتهد : ؟/ 2554 ۲۲۷ المنتقى على الموطاً : ١١١١٠١١/١‏ القوانين الفقهية: 
ص77 وط فاس 


)١(‏ تقدم تخريجه عن عبد الله بن عمرو بن العاص » والرواية الأولى عند النسائي والثانية عند أبي داود (راجع سبل 
السلام : 4/۲( 


۷ 


يعطي عطية » فيرجع فيها إلا الوالد » فيا يعطي ولده»"' » وكالوالد : سائر الأصول 


عند الشافعية" . 
باخام هوات الرتعؤع اق اة عد الس : 
ليوز مراع و 

ومانعمن الرجوع في المبة يا صاحي حروف« دمع خزقه » 


الدال رمز للزيادة المتصلة في نفس العين» والمم لأموت » والعين للعوض » 
والقاد روج الو كن ملك الوهوي لبد والراى الو والقياف للقرابة» 


والماء للهلاك . 
وتفصيل ذلك يعرف مما يأتي : 


ولأ العوض امان : إذاعوض الوهوب له الراه تون :هيت غوت ا رقي 
الواهب » امتنع على الواهب الرجوع في هبته » لقوله عليه السلام : « الواهب أحق 
هبته ما لم يتب منها» أي يعوض وذلك هو هبة الثواب أي العوض » ولأن التعويض 
دليل على أن مقصود الواهب هو الوصول إلى العوض » فإذا عوض امتنع الرجوع »› 
لكن يشترط في المعوض أن يقول شيئاً من الألفاظ يؤذن بالعوض» أما إذا سكت ول 
يقل شيئاً » جازالرجوع فيا أعطى . 


)١(‏ أخرجه أصحاب السنن الأربعة عن ابن عر وابن عباس عن الني له قال: «لايحل لرجل أن يعطي عطية» 
أو يهب هبة ثم يرجع فيهاء إلا الوالد فيا يعطي ولده» ومثل الذي يرجع في عطيته أو هبته كالكلب يأكل 
فإذا شبع قاءء ثم عاد فيه» قال الترمدذي: حديث حسن صحيح » ورواه ابن حبان والجام عن ابن عباس 
وصححاه» ورواه أحمد والطبراني والدارقطني وعبد الرزاق عن طاوس عن الني به مرسلاً» وله طريق آخر 
عند النسائي وابن ماجه عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده بلفظ : «لايرجع في هبته إلا الوالد من ولده» 
(راجع جامع الأصول: ۲٦/۱۲‏ نصب الراية : 54/6؟1: سبل السلام: ۹٠/۲‏ التلخيص الحبير: ص .)51٠١‏ 


(۲) مغنى المحتاج: ١/١١٤ء‏ المهذب : ص 5879 » المغني : 35١/2‏ . 


a YA ra 


والعوض نوعان : عوض مشروط في العقد» وعوض متأخر عن العقدا" . 

أ العوض المشروط في العقد (أوالهبة بشرط العوض أوهبة 
الثواب ) : 

إذا قال الواهب : « وهبت لك هذا القلم على أن تعوضني هذا الثوب » فقد اتفق 
الأئمة الأربعة على صحة هذا الشرط ء والعقد الذي اشقل عليه» واختلفوا في تكييف 
العقد المذكور. 


فقال الختعية فنا "عدا و فة بر هاا هية هدا عا اهاد 
فتطبق عليه أحكام الهبة قبل القبض » فلا تجوز هبة المشاع ويشترط القبض» ويجوز 
الرجوع في السلعتين» ما لم يتقابضا . وأما بعد التقابض فيعد العقد بمنزلة البيع ء 
بحيث يرد البدلان بالعيب وعدم الرؤية » ويرجع في الاستحقاق » وتجب الشفعة في 
A‏ 
بالشيوع » ويفيد الملك بنفسه » بدون اشتراط القبض ؛ لأن معنى البيع موجود في هذا 
العقد » إذ البيع ليك العين بعوض . 

واعتټد جمهور الحنفية على أنه وجد في هذا العقد لفظ المبة» ومعنى البيع؛ 
فيعط, اديه 

وقال المالكية : يعتبر هذا العقد كالبيع في غالب الأحوال» ويخالفه في الأقل 
منها ؛ لأن هبة الثواب تجوز مع جهل عوضها ء وجهل أجله » وليس للواهب رد 
)00 انظر التفصيل في المبسوط : ۲ وما بعدهاء البدائع: ٠١١/١‏ تكلة فتح القدير: ۷/١١۱ء‏ حاشية أبن 


عابدين : ٥۳۹/٤‏ وما بعدها. 


)م البدائع : ا 


Sa 


الثواب المعيب» وإنما يلزم بقبوله » ما لم يكن العيب فادحاً كجذام وبرص» وإلا 
فلا يلزم الواهب قبوله » ولو ككل له القية"'' . 

وقال الشافعية والحنابلة : يعتبر العقد بيعاً على الصحيح » فيلتزم ا موهوب 
له بدفع العوض المشروط » وتطبق عليه أحكام البيع من الشفعة والخيار وضان 
الندرك افونا( يرف الت مامتان و ولك والست هوام اقرط 
رض مراغة يتطل ا الا ك عاف ا فد 

بد الغو اللتأخر صن الد : 

العوض المتأخرعن العقد إما أن يضاف إلى المبة الأولى مثل : هذا عوض عن ٠‏ 
فثك أو بدليعتها أو مكانا مو إما ألا يضاف إليها: 

فإذا لم يضف العوض إلى الهبة الأولى » تكون اهبة الثانية هبة مبتدأة » ويثبت 
حق الرجوع في ال هبتين . 

وأما إذا أضيف العوض إلى المبة الأولى » فيكون التعويض المتأخرعن الهبة 
الأولى هبة مبتدأة بلا خلاف » تصح با تصح به الهبة» وتسطل ا تبطل به الهبة» 
ولكن يخالف الهبة المبتدأة في إسقاط الرجوع في البة الأولى » فكان فيه معنى 
E‏ 

ولكن هل الهبة المطلقة عن شرط التعويض عنها تقتضي الإثابة 
والتعويض ؟ 

اختلف العاماء : فقال الحنفية» والحنابلة» والشافعية في الأرجح عنده : 
)١(‏ بداية المجتهد: ۳۲١/۲‏ حاشية الدسوق : .١١5/4‏ القوانين الفقهية : ص ٠٠۲‏ . 
() المهذب: ٤٤۷/١‏ مغني الحتاج : ٤٠٤/١‏ . همان الدرك : هو التزام سلامة المبيع ما يكن أن يلحقه ويدركه من 


حقوق لغير البائع في عينه» وتحمل التبعة عند ظهور حق فيه لأحد. (عقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص 97). 
)2 البدائع: .15١/37‏ المبسوط : 21/١١‏ 87. 


1ت 


لاتقتضي ثواباً » سواء أكانت من الإنسان لمثله» أم دونه» أم أعلى منه» فلا يلزم 
الموهوب له بالإثابة والتعويض للواهب"" . 

وقال المالكية : الهبة تقتضي الثواب وتحمل على إرادة التعويض إذا اختلف 
الواهب والوهوب له في ذلك » وخصوصاً : إذا دلت قرينة الحال على قصد الثواب . 
مثل : أن يهب الفقير الغني » أو من يرى أنه إا قصد بذلك الثواب . ودليلهم قول عمر 
رضي الله عنه : ومن وهب هبة أراد بها الثواب » فهو على هبته يرجع فيهاء إذا ل 


ليا 

ثانياً ‏ العوض من حيث المعنى : وهوليس بعوض مالي » وهوثلاثة 
1 له 
انواع : 


الأول الوت من اا غ ا ا 
اهبة إلى الفقير صدقة » ويطلب با الثواب » ولا رجوع في الصدقة . 

الثاني صلة الرحم : فلا يصح الرجوع في هبة ذوي الأرحام الحارم ؛ لأن هذه 
الصلة عوض معنوي ؛ لأن التواصل سبب التناصر والتعاون في الدنياء فيكون وسيلة 
إلى استيفاء النصرة » وسبب الثواب في الدار الآخرة » فكان ذلك أقوى من المال . 

الثالث ‏ صلة الزوجية : فلا يصح الرجوع في هبة الزوجين ؛ لأن هذه الصلة 
تجري مجرى صلة القرابة الكاملة » بدليل أنه يتعلق بها التوارث في جميع الأحوال . 

ثالثاً ‏ الزيادة المتصلة في الموهوب بفعل الموهوب له أو بفعل غيره : 
هذه الزيادة قنع الرجوع » سواء أكانت متولدة أم غير متولدة » كأن يكون الموهوب 
دارا » فبنى الموهوب له فيها بناء » أو كان أرضاً فغرس فيها أشجاراً» أو أّام مضخة ماء 
)1( البدائع : ٠۳۲/١‏ المهذب : ,467/١‏ مغني الحتاج: ٠٠٤/١‏ المغني : 79/8. 


(0) بداية المجتهد: 551/5. حاشية الدسوق : 6 .1١154/‏ المنتقى على الموطأ : 11١/5‏ 
9( البدائع : ٣١‏ تكلة فتح القدير: 6/17 حاشية ابن عأبدين : ٥٤۱/٤‏ . 


ا 


وثبتها في الأرض وبنى عليهاء أو كان الموهوب ثوباً فصبغه بصباغ زادت به قيته » أو 
قطعه قيصاً وخاطه » أوطرأ معن وجمال » فلا يصح الرجوع ؛ لأن الموهوب اختلط 
بغيره » والرجوع لا يكن في غير الموهوب» لأنه ليس بموهوب » وبما أنه لا يكن 
الرجوع في الأصل بدون الزيادة » فامتنع الرجوع أصلا . 

ep كوليدة بخ‎ N الفط فلا قوسو‎ EEE 
كالولد واللبن والمرء أم غير متولدة كالأرش"' والكسب والغلة ؛ لأن هذه الزوائد م‎ 
يرد عليها العقد » فلا يرد عليها الفسخ » وإنما ورد على الأصل , ويمكن فسخ العقد في‎ 
الأصل دون الزيادة » بخلاف المتصلة » وبخلاف زوائد المبيع » فإنها تمنع الرد بالعيب»‎ 
عق لآ صل هفاك وبا لأحه ترت خل فسخ الع ورد الأصل أن فى الولد‎ 
مثلاً عند المشتري بدون مقابل » وهذا هومعنى الرباء ومعنى الربا لا يتصورفي‎ 
اا عنمن ااا‎ 


وأما نقصان الموهوب فلا ينع من الرجوع في الهبة» لآنه ما دام له الحق في 
الرجوع في كل الموهوب » فيكون له الرجوع في بعض الموهوب مع بقائه » فكذا عند 
قدانه ,ولا نيفين الرهون له القصاف.: لأ قسن ا لمن يسك مون . 


رابعاً- خروج الموهوب عن ملك الموهوب له : بأي سبب كان» كالبيع 
أوالهبة ونحوها؛ لأن الملك يختلف هذه التصرفات» واختلاف الملكين كاختلاف 
العبنين» فلو :وهب هيناً ل يكن لبه أن يرجع في عين أخرى » فكذا إذا أوجب ملكا لم 
کله أن يشخ هلكا ار 
)١(‏ الأرش: هو العوض امالي الذي يقدر ويجب على الجاني في غير النفس أو الأعضاء» وذلك في كل جناية بحسبها 
كا في الكسر أو الرض . 
(۲) راجع المبسوط : ؟١88/1»‏ البدائع : 2175/7 تكلة فتح القدير: ٠١۲/۷‏ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين: 
4 وما بعدهاء الميسوط: .۸۳/٠۲‏ 
(۲) البدائع: /, حاشية ابن عابدين : 204١/5‏ تكلة فتح القدير» المرجع السايق» المبسوط : .۸٤/١١‏ 


- 


خامساً ‏ موت أحد العاقدين : إذا مات الموهوب له امتنع الرجوع ؛ لأن 
املك انتقل إلى ورثته » فصار ا إذا انتقل في حياته . وكذا إذا مات الواهب ؛ لأن 
الك ينتقل إلى وارثه » وهو أجني » لم تحدث منه الهبة" . 


سادساً ‏ هلاك الموهوب أو استهلاكه : لأنه لا سبيل إلى الرجوع في 
الهالك» ولا سبيل إلى الرجوع في قيته ؛ لأا ليست بموهوبة » لعدم ورود العقد 
عليها » وقبض الهبة غير مضون'" . 

ماهية الرجوع : لا خلاف في أن الرجوع في الهبة بقضاء القاضي فسخ . 
واختلف العاماء في الرجوع فيها بالتراضي » فقال جمهور الحنفية : إنه فسخ أيضا 
كالوجوع باقعا رق الشاع ولا ترط ا ال : 


E 1 هات‎ OOO EEE 
االو یال و ج ی ى‎ 
. المتعاقدين‎ 


واستدل جمهور الحنفية بأن الواهب بالفسخ يستوفي حق نفسه » واستيفاء الحق 
لا يتوقف على قضاء القاضي » بخلاف الرد بالعيب بعد القبض بغير قضاء القاضي : 
TT‏ عمس اندر ادفو العدا مدن اتيك حق 
للمشتري في الفسخ » وإنما حقه في كون المبيع سالماً من العيوب » فإذا لم يسام اختل 
ا 


. ٥۳۹/٤ تكلة فتح القديرء المرجع السابق » حاشية ابن عابدين:‎ )١( 
. ٥٤١/٤ : حاشية ابن عابدين‎ ۱۲۸/١ : البدائع‎ (™ 


. ۱۳٤١/١ البدائع:‎ )0 


و 2 الفقه الإسلامي جه (؟) 


المبحث السادس ‏ عطية الأولاد : 


لاخلانين: عقوو الفلاء ف ان السويةةى ا و 
وكراهة التفضيل بينهم في حال الصحة ‏ قدمناء واختلفوا في بيان المراد من التسوية 
المستحبة . 


فقال أبو يوسف من الحنفية » والمالكية والشافعية وهو رأي المهور: يستحب 
للات أن سوق من اروا كور و اتات و ال ی الأ تابنا 
يعطى الذكر؛ لقوله بے : « سووا بين أولادم في العطية » ولو كنت مؤثرأ لآثرت 
الثساء على الرجال» ‏ زواه سعيد ين متضور في نة والبيهقى ب اساد خسن :وف 
رواية للبخاري : «اتقوا الله واعدلوا بين أولادك»» ولأن العدل في القسمة والمعاملة 
لوي وق جاو الامو قله اغ دل ال 


وقال الحنابلة » ومد من الحنفية : للأب أن يقسم بين أولاده على حسب قسمة 
الله تعالى في الميراث » فيجعل للذكر مشل حظ الأنثيين ؛ لأن الله تعالى قسم بينهم 
كذلك » وأولى ما اقتدي به : هو قسمة الله » ولأن العطية في الحياة أحد حالي 
ال كعدالتة الورق وعوا مراف اللرق هلبق 


)١(‏ ورواه الطبراني في الأوسط عن ابن عباس عن الني يه قال: «سووا بين أولادم في العطية » فلو كنت مفضلاً 
أحداً لفضلت النساء» وفي إسناده سعيد بن يوسف» وهو ضعيف» وذكر ابن عدي في الكامل أنه لم يرو له 
أنكر من هذا (راجع التلخيص الحبير: ص ١۰٠۲ء‏ ممع الزوائد : 6 .)٠١١/‏ 

)2 أخرجه البخاري ومسل والموطأ وأبو داود والترمذي والنسائي عن النمان بن بشير قال: «تصدق علي أي ببعض 
ماله» فقالت أمي -عمرة بنت رواحة: لا أرضى حتى تشد رسول الله به » فانطلق أبي إلى الني ليشهده على 
صدقتى » فقال له رسول الله ملت : أفعلت هذا بولدك كلهم ؟ قال: لا. قال: اتقوا الله واعدلوا في أولادم ؟ 
ا فرد تلك الصدقة» وله روايات أخرى (راجع جامع الأصول: 571/١5‏ وما بعدهاء التلخيص 
الحبير: ص »۲٠١‏ سبل السلام : ۸۹/۳) . 

. 50١/5 : مغني انحتأاج‎ . ٤٤١/١ : المهذب‎ ٠٠١/۲ : الطبعة القدية » الميزان‎ ٠۲۷١/١ : تحفة الفقهاء‎ )١( 


52003 


يدل هذا أن المظية استححاك 1 کون بعد الوت متشي أن كرون غل حه ٠‏ 


أما عن حكم التسوية في العطية : فقال جمهورالعاماء" : لاتجب التسوية 
بل تندب » فإن فضل بعض الورثة صح وكره» ولوا الأمر بالتسوية في الأحاديث 
على الندب » وكذلك حملوا النهي الشابت في رواية لسم بلفظ «أيسرك أن يكونوا 
لقا الد قال ميل قال افلا اذهل العتزيه «العول :هو الو ون 
الأولاد. 


وقال جماعة ( وم أحمد والثوري وطاوس وإسحق وآخرون ) : تجب التسوية 
بين الأولاد في العطية أوالمبة » وتبطل العطية مع عدم المساواة» عملا بظاهر الأمر 
في الأحاديث » الذي يقتضي الوجوب مثل قوله عليه السلام : «اتقوا الله » وقوله : 
«اعدلوا بين أولادك 6 وقوله « فلا إذن 4 وقوله 2 حالة إعطاء بعص دون بعص 1 


ول شين عل ون 


واختلف هؤلاء في كيفية التسوية » فقيل بأن تكون عطية الذكر والأنثى سواء 
وهو ظاهر رواية عند النسائي :»لا سويت بينهم » وعند ابن حبان : «سووا 
بينهم » وحديث ابن عباس : «سووا بين أولادك في العطية » فلو كنت مفضلاً أحداً 
لفضلت النساء » . 


وقال الحنابلة : بل التسوية أن يجعل للذكر مثل حظ الأنثيين على حسب 
الريك 
ورواو اجن أنه ر اا و للستي و عاك و 


)2 المغنبي: ٠١4/5‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية : ص ۲۱۷ ط فاس» غاية المنتهى : ٠٠٠٣/۲‏ . 
)2 نيل الأوطار: 7 سبل السلام : ۸۹/۲ كشاف القناع : 15/6؟_5:0. 
() وهذاالحديث رواه البخاري ومس عن النعان بن بشير (نيل الأوطار: 71( 


3 


اا لر اوي هاده أو كاز عا رللا فال جاه :ار 


حو ذلك دون الناعين , 


( 


: أصدرت لجنة الفتوى بالأزهر جواباً عن سؤال حول إمكان القييز بين الورثة» وتضنت الفتوى ما يلي‎ )١( 


أولاً يجب على الوالدي 


يجوز الخروج عن هذا 


ين التسوية بين الأولاد في العطية والهدايا والإنفاق » ما استطاعا إلى ذلك سبيلاًء ولا 
لأصل إلا لبرر يأقي» علا بالأحاديث السابقة الأمرة بالتسوية. 


ثانياً إذا أنفق أحد الوالدين على أحد الأولاد نفقة ذات قية بأن زوجه ودفع له مهر الزوجة» أو أنفق على 


تعليه ما أوصله إلى وظيفة .ذات غناء» أو جهز إحدى بناته» كان عليه أن يعوض سائر. ولده الآخرين بمقدار 
ما أنفقه على ولده الأول. 


ثالثاً يجوز تفضيل بعض الأولاد على بعض لبرر شرعي » ومن المبررات الشرعية : العاهات المانسة من 
التكسب كالزمانة» والعمى المانع» والشلل» وكذلك العجز عن التكسب» والاشتغال بالعم الديني (بجلة 


الأزهر العدد الثالث 


من السنة الرابعة عشرة) . 


RE 


افصلا سابع 


الإيداع 


خطة الموضوع : 
نتکل عن عقد الإيداع في المباحث الخخسة الآتية : 


المبحث الأول - تعريف الإيداع ومشروعيته . 

المبحث الثاني ركن الإيداع وشرائطه . 

المبحث الثالث ‏ حك عقد الإيداع > وطريقة حفظ الوديعة . 
المبحث الرابع ‏ حال الوديعة : هل يد الوديع يد أمانة أم يد ضان 
البخث اخاسن خالا ت حن الوديعة. 


المبحث الأول تعريف الإيداع ومشروعيته : 


الودع في اللغة : الترك » والوديعة لغة : الشثىء الموضوع عند غير صاحبه 
للحفظ . وشرعاً : تطلق على الإيداع » وعلى العين المودعة » والراجح أنها عقد إلا أن 
الأصح أن يقال : الإيداع عقد» لا الوديعة عقد ؛ لأن الأرجح أنما عقد. وتعريف 
الإيداع عند جماعة من شراح الحنفية : هو تسليط الغيرعلى حفظ ماله صريحاً أو 
لا" مثل قول المودع لغيره : أودعتك”"' » فيقبل الآخر ويتم الإيداع صراحة 
)١(‏ تكملة فتح القدير: ۸۸/۷ حاشية أبن عابدين : ٥٠١/٤‏ ممع الضانات : ص1۸ . 
«) أودعتك الشيء من الأضداد» تطلق على : جعلته عندك وديعة ‏ وقبلته منك وديعة 
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عندئذ» أو کن يجيء رجل بثوب إلى رجل ويضعه بين يديه» ويقول : هذا وديعة 
عتدك »وشكت الاخ فيج ووعا لاله : 


وعرفه الشافعية والمالكية بقولهم : توكيل في حفظ ملوك » أو عترم ختص › 
على وجه خصو ص" » فيصح إيداع الجر الحترمة'"'» وجلد ميتة يطهر بالدباغء 
وزبل وكلب معام للصيد . أما غير الختص كالكلب الذي لا يقتنى » والشوب الذي 
طيرته الريح ونحوه» فهذا لا اختصاص فيه ؛ لأنه مال ضائع مغاير لحك الوديعة . 


ويقال لدافع الوديعة : مودع ‏ بكسي الدال ‏ ولآخذها : مودع ‏ بفتح الدال- 
ووديع. 

والإيداع مشروع ومندوب إليه لقوله سبحانه : 9 إن الله يأمرك أن تؤدوا الأمانات 
إلى أهلها > وقوله تعالى :3 فليؤد الذي اؤْتمن أمانته ) وقال بيج :«أدالأمانة إلى من 
انك » ولا تخن من خانك»!''» وأجمع العاماء في كل عصرمن العصورالإسلامية على جواز 
الايداع والاستيداع ء ولأن بالناس حاجة» بل ضرورة إلى الإيداع" . 


ل مغني الحتاج: ۳ قليوبي وتعميرة : ۱۸۰/۳ شرح التحرير: ص ١۷١۱ء‏ هاية امحتاج : هص ۸۷ء حاشية 
الشرقاوي : ٩1/۲‏ وما بعدهاء حاشية الدسوق : ٤۹/۳‏ . 

)2 الخر الحترمة: هي التي يلكها امرؤ أسلم وكانت عنده» أو ورا منه وارثه . 

() رواه أبو داود والترمذي» وقال: حديث حسن» وأخرجه أيضاً الجا وصححه» واستنكره أبو حاتم الرازي 
وأخرجه جماعة من الحفاظ » فرواه البيهقي ومالك والدارقطني؛ وأحمد وأبو نعم من طرق مطعون فيها. وفي 
موضوعه عن أبي بن كعب عند ابن الجوزي والدارقطني » وعن أبي امامة عند البيهقي والطبراني» وفيها 
ضعيف» وعن أنس عند الدارقطني والطبراني والبيهقي؛ وأبي نعم » وعن رجل من الصحابة عند أحد وأبي داود 
والبيهقي وي إسناده مجهول آخر غير الصحابي» قال الشافعي: هذا الحديث ليس بثابت. قال في نيل الأوطار: 
ولا يخفى أن وروده بهذه الطرق المعتبرة مع تصحيح إمامين من الأئمة المعتبرين لبعضههاء وتحسين إمام ثالث 
منهم ما يصير به الحديث منتهضاً للاحتجاج به. (راجع التلخيص الحبير: ص ۰۲۷۰ نيل الأوطار: ۲۹۷/١‏ 
سبل السلام: 58/5). 

9) الراجع السابقة » المغني لابن قدامة: ۲۸۲/١‏ المبسوط : ٠١۹/١١‏ . 


- A - 


المبحث الثاني ركن الإيداع وشرائطه : 

ركن الإيداع عند الحنفية هو الإيجاب والقبول . وهوأن يقول لغيره : أودعتك 
هذاء أواحفظ هذا الثىء لي » أوخذ هذا الثىء وديعة عندك» ونحوذلك ويقبله 
ا ۰ 

وأركانه عند امهو رأربعة"ا : عاقدان ( مودع ووديع )» ووديعة (الشيء المودع ) 
وصيغة (إيجاب وقبول ) والقبول إما أن يكون لفظاً مثل : قبلت » أودلالة كن يضع 
ماله عند شخص فيسكت » فيكون السكوت قائاً مقام القبول كالمعاطاة في البيع . 

شرائط الركن : 

يشترط عند الحنفية في العاقدين : العقل › فلا يصح الإيداع من الصى الذي 
لا يعقل» والمجنون » ۴ لا يصح قبول الوديعة من المجنون والصبي الذي لا يعقل» ولا 
يشترط البلوغ » فيصح الإيداع من الصبي المأذون في التجارة ؛ لأن ذلك مما يحتاج 
إليه التاجرء ا يصح قبول الوديعة من الصبي المأذون ؛ لأنه من أهل الحفظ . وأما 
الضى الحجور عليه فلا يصح قبول الوديعة منة؛ لأنه لايحفظ الال عادة" . 


ويشترط عند المهورفي الإيداع ما يشترط في الوكالة من البلوغ والعقل 
والرشد. 

ويشترط في الوديعة : أن يكون امال قابلاً لإثبات اليد عليه » فلو أودع الآبق 
أوالطير في المواء أوالمال الساقط في البحر: لم يضمن" . 


)0 البدائع: 2507/5 ممع الضانات: ص 1۸ . 

(۲) الشرح الكبير: */5» مغني امحتاج: ۸٠/١‏ كشاف القناع: 187/4. غاية المنتهى: ؟/735. قال 
الشافعية : الأصح أنه لا يشترط في الوديع القبول لفظاء ويكفي القبض للوديعة » ؟ في الوكالة بل أولى» عقاراً 
كانت | وامتفولا : 

() البدائع: المرجع السابق. 


)6( حاشية اين عايدين : 0۱1/٤‏ . 


N 


المبحث الثالث ‏ حكم عقد الإيداع وطريق حفظ الوديعة : 

حك عقد الإيداع : لزوم الحفظ امالك ؛ لأن الإيداع من جانب المالك 
استحفاظ وائتّان » ومن جانب الوديع التزام بالحفظ » فيلزمه الحفظ » لقوله عليه 
السلام :» المسامون عند شروطهم 

إيداع رجلين من رجل : لوأودع رجلان عند رجل وديعة » وغابا ثم حضر 
أحدها وطلب نصيبه » فليس له أن يدفع إليه حصته» حتى يحضر الآخرء وقال 
الصاحبان : للوديع أن يقسم الوديعة» ويدفع إلى أحد المودعين نصيبه» ولا يكون 
ذلك فة غل الات حن إن لو هلك النضف الباق ف يف الوديع» كن للغاكب 
أن يشارك القابض فيا قبض . 

دليلها : أن أحد المودعين طالب الوديع بدفع نصيبه» فيؤمر بالدفع إليه كا في 
الدين المشترك . 

واستدل لأبي حنيفة : بأنه لانسم أن أحد المودعين طالب بتسلم نصيبه » بل 
بدفع نصيب الغائب ؛ لأنه يطالب بالنصيب المفرز» وحقه ليس فيه» وإنما في 
المشاع » وهو كل الوديعة » والمفرز المعين منها يشقّل على الحقين » ولا يةيز حقه إلا 
باسح ةعروليش لر ولانينة القنينة ‏ الآنه سوبو كيل ذلك علا الدين 
المشترك ؛ لأن الشريك يطالب المديون بتسلم حقه أي بقضاء حقه» وحقه من 
حت الان مكرك دين الا ان ن الدبو تقد شاللا وال سال 


()2 هذا جانب من حديث: «الصلح جائز بين المسامين » الذي روي عن أبي هريرة ورو بن عوف. فحديث أبي 
هريرة أخرجه أبو داود قال : قال رسول الله يي : «الصلح جائز» إلخ. ورواه ابن حبان والحام. وحديث 
عرو بن عوف أخرجه الترمذي وصححه وابن ماجه أن رسول الله بع قال: «الصلح جائز بين المامين إلا 
صلحاً حرم حلالاً أو أحل حراماً» زاد الترمذي «وامامون على شروطهم ء إلا شرطاً أحل حراماً. أو حرم 
حلالاً» وقال: حديث صحيح. ورواه بتامه الحام في المتدرك. وسكت عنه (راجع نصب الراية: 1١2/1‏ » 
سبل السلام: ؟/05). 

a 


المديون ليس بمشترك بين الدائنين» فلا يكون هذا تصرفاً في حق الغير» بل يكون 
المدين تضرف ف قال سه جو ٠‏ 

إيداع رجل من رجلين : لوأودع رجل عند رجلين وديعة مما يقسم » فلهما 
أن يقسماه » ويأخذ كل واحد نصفه للحفظ ؛ لأن المالك رضي بحفظهما » وال يرض 
بحفظ أحدها لكل الوديعة: 

ولو دفع أحدهما الوديعة كلها إلى صاحبه » ضن النصف عند أبي حنيفة ؛ لانه 
ر لان الاحذل أن .قعل الانتيق ذا ال هنا تن 
التجزئة » تناول البعض » فإذا سلم أحدها الكل إلى الآخرء ولم يرض المالك به 
صن . 

وقال الصاحبان : لا يضمن ؛ لأنه رضي بأمانتههاء فكان لكل واحد منهما أن يسم 
إلى الآخرء ولا يضنه» ا هو الشأن فيا لا يقسم . 

واتفقوا على أن الوديعة إذا كانت لاتقسم » لاتضمن ؛ لأنه لا يوكن حفظها إلا في 
من واد فكاق لالت رام عط اوها لدان أن عن عليه ي 

طريقة حفظ الوديعة : اختلف العاماء في طريقة حفظ الوديعة» فقال 
الحنفية والحنابلة : على الوديع أن يحفظ الوديعة » ا يحفظ به ماله في حر زمثله : 
وو و و و يانه ف تازه متف كر انه وولده وغلامه 
وعادنة لان حفظها بيو لمقلا فط هال دأشنة الو حتظها فة 


زله عن الحتفية أن حفط الوديقة ايض ميدن لسىق عياله عن حفط دده 


.۷۸ ممع الضانات: ص‎ 2155/١١ : تكلة فتح القدير: 56/10 وما بعدهاء المبسوط‎ )١( 
. ٠۹۹/۲ تككلة فتح القدير: ۰۹1/۷ ممع الضانات : ص ۷۸ء الكتاب مع اللباب:‎ 4) 
وهو الذي يسكن معه ويمونهء فيكفيه طعامه وشرابه وکسوته» كائناً من کان» قريباً أم أجنبيا كولده‎ 2) 


وامراته› وخادمه»› وأجيره . 


ك 


eA‏ كر كه الا رظن والسكاك 2 وال عرمينافية كا نحط 
الوديع الوديعة عند غير هؤلاء فتلفت , ضمنها ؛ لآن المالك رضي بيده لا بيد غيره 
اى قلف فق الأمالة إلا ی ودار لوف ری تايا جار و 
يكون الوديع في سفينة وهاجت الريح وصار بحيث يخاف الغرق » فيلقيها إلى سفينة 
أخرى » فله ذلك لأنه إجراء تعين طريقاً للحفظ في هذه الحالة » فيرتضيها المالك . 
ولا يصدق الوديع على ذلك إلا ببينة ؛ لأنه يدعي ضرورة مسقطة للضان بعد تحقق 
سبب الضان . 

وقال المالكية : للوديع حفظها عند عياله الذين يأمنهم كالزوجة والابن 
والأجيرالذين اعتيد حفظ ماله عند بأن طالت إقامتهم عنده» ووثق هم 
بالتجربة» بخلاف مالم يعتادوا ذلك كالزوجة إثرتزوجه بهاء والأجير إثر 
استگجاره" . 


وقال الشافعية : على الوديع أن يحفظ الوديعة بنفسه » ولا يجوز حفظها عند 
زوجته أو ولده بلا إذن من المودع » أو إذا لم يكن هناك عذر بذلك ؛ لأن المودع م 
يرض بأمانة غير هذا الوديع لا بيد غيره . فإن خالف الوديع طريق الحفظ ضمن » إلا 
إذا كان الأيداع لر كرض أو مسف فا لا بن : 


المبحث الرابع ‏ حال الوديعة : هل هي أمانة أم مضمونة : 


اتفق عاماء المذاهب على أن الوديعة قربة مندوب إليهاء وأن في حفظها ثواباًء 
ا و اا لا متو عل التوديع إلا بالتعدي و 


2580/5 : تككلة فتح القدير: ۸۹/۷ ممع الضانات : ص /الاء البدائع : 507/5. المغني‎ 2٠05/١١ المبسوط:‎ )١( 
١ . 151/١ الكتاب مع اللباب:‎ 

(۲) حاشية الدسوق: ٤١۴/١‏ بداية امجتهد: .٠٠۷/۲‏ 

)( مغني الحتاج : ۸۱/۲ المهذب : ٣١١/۲‏ . 


E 


التضين لقوله عليه الاه الما ةلس عل المكروع غر لفل هان" » وقوله . 
ولاقام قن و" EE EN‏ ره التو مني 
ا ٠‏ 


ويترتب عليه أنه يجب ردها عند طلب المالك مع الإمكان » لقوله تعالى : 
« إن الله يأمرك أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها > . 


ا 


فإذا طالب المالك الوديع هاء فقال: «ماأودعتني شيئاً»ثم قال بعدئذ : 
ضاعت » فيضن » لخروجه عن حد الامانة » وإذا قال: ما تستحق عندي شيئاء ثم 
ECDSA EE O‏ سكيم دام الود ففنة إلى تفن 
المالك ؛ لأن الله تعالى أمر بأداء الأمانات إلى أهلهاء فلو ردها إلى منزل المالك » من 
غير حضرته » أودفعها إلى من هو في عيال المالك يضن ؛ لأنه لم يرض بيد عياله 
حيث أودع عند غيرهم . بخلاف العارية والإجارة : لو رد المستعار أو العين المؤجرة 
إلى بيت المالك أو إلى من في عياله : لا يضن › لعادة الناس الجارية في رد المستعار 
رودو سق لو كع ا ديا كنع حوس ی لدم ران 
العادة به . 


ويترتب عليه أيضاً أن القول قول الوديع في التلف والرد على الإطلاق مع يمينه 
ول الفصيل الأو" 


)١(‏ أخرجه الدارقطني والبيهقي في سننيهها عن مرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن الني به قال: «ليس على 
المستودع غير المغل ضمانء ولا على المستعير غير المغل ضمان» المغل : الخائن . قال الحافظ ابن حجر: وفي إسناده 
ضعيفان . قال الدارقطني : وإغا يروى هذا من قول شريح غير مرفوع . ورواه من طريق أخرى ضعيفة بلفظ 
« لاضان على موتّن» ( راجع نصب الراية : 6 / ١٠١٠ء‏ التلخيص الحبير: ص »77١‏ نيل الأوطار: 151/8). 

5 رواه الدارقطني عن مرو بن شعيب عن أبيه عن جدهء وفي إسناده ضعف (نيل الأوطار: 197/8) 

)2 البدائع: .5٠١/1‏ تككلة فتح القدير: ۰۸۹/۷ الكتاب مع اللباب: ۰۱۹7/۲ تمع الضانات: ص۸ 245.241 


حاشية ابن عابدين : ٥۱١/٤‏ مغنى الحتاج : ۰۸١/١‏ قليوبي وعيرة : 1۸۲/۲ المغنى : ۲۸۲/۱ . 


تن 


تعارض الادعاءات والبينات : 


إذا اختلف المودع مع الوديع » فقال الوديع : هلكت الوديعة عندي أو« رددتها 
إليك» وأنكر المودع « وقال:«لا 2 بل اتلفتها 3 فالقول قول الوديع ES‏ امین في 
الحفظ ء ولكن مع المين » كا بينا . 

فإن أقام المودع البينة على الإتلاف : يضن الوديع » وكذا إذا استحلف الوديع 
على الإتلاف » فنكل . فلو أقام المودع البينة على أن الوديع أتلفهاء وأقام الوديع 
البينة على أنها هلكت بنفسها » فبينة المودع أولى ؛ لأا أكثر إثباتاً ؛ لأن فيها إثسات 
الملاك وزيادة عليه وهوالتعدي . فإذا أقام الوديع البينة على إقرار المودع أنها 
هلكت» تقبل بينته + ويكون هذا الإثبات تكذيباً لبينة المودع: 


المبحث الخامس ‏ حالات ضمان الوديعة : 

يتغير حال الوديعة من الأمانة إلى الضضان بحالات » هي" : 

١‏ ترك الوديع الحفظ : لأنه بالعقد التزم حفظ الوديعة على وجه لو ترك 
حنظها عق هلک رضن ها طرق الال فلويراف:اننانا شرق الو ةة 
وهو قادر على منعه ضن » لترك الحفظ الملتزم بالعقد . 

؟ ايداع الوديع عند من ليس في عياله» ولا هو ممن يحفظ ماله 
بيده عادة : 


إذا أخرج الوديع الوديعة من تدده واودهها عين ره بغير عدر» يعي تتا مقا 
لأن المودع ارتضى بحفظ الوديع الأول » دون حفظ غيره إلا إذا كان هناك عذر فلا 
يضمن » كأن وقع في داره حر يق » أو كان في سفينة فخاف الغرق » فدفعها إلى غيره ؛ 
AD 00)‏ عقا NESSES Sea OR‏ 


ص۸ . 
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لأن الدفع إليه في هذه الحالة تعين طريقاً للحفظ » فكان الدفع يإذن المالك دلالة"" . 

وإذا أودعها عند شخص آخر بغي رعذرء فهلكت أوضاعت وهي في يد الثاني » 
فالفتاق غل الأولء لاعلا لودع الان عقن أى تحتيفة والجتايلة'" ب لان الاق نينخ 
. إلى المالك بصيانة الوديعة عن أسباب الحلاك» والله سبحانه يقول: © ماعلى الحسنين 
من سبيل ‏ وأما المودع الأول فهو خصوص عن النص . 


ال الا ان الك كان إن اة صن الأول و ان كان الان 
فإن شمن الأولء لا برج بالقنا ن عل الان لان ملك الوديعة بادا الان ةوان 
ضن الثاني يرجع به على الأول ؛ لأن الأول غره بالإيداع » فيلزمه ضان الغرور. 
وسبب التخيير هو أنه وجد من كل منهها سبب لوجوب الضان فيخير المالك . أما 
الأول : فلآنه دفع مال الغير إلى غيره بغير إذنه » وأما الشاني : فلآنه قبض مال الغير 
بغير إذنه . 

وأما إذا استهلك المودع الثاني الوديعة » فالمالك بالخيار: إن شاء ضن الأول 
وإن شاء ضن الثاني بالاتفاق » غير أنه إن ضمن الأول يرجع بالضان على الثاني » وإن 
ضن الشاني لا يرجع بالضان على الأول ؛ لأن سبب وجوب الضان وجد من الثاني 
حقيقة وهو الاستهلاك؛ ولم يوجد من الأول إلا الدفع إلى الثاني على طريق 
ا 

والقاعدة عند جمهور الحنفية : أن الوديعة إذا صارت مضونة »تم أزيل سبب 
الضان : كأن يسترد الوديع الأول من المودع الثاني الوديعة » ويحفظها بنفسة أو نحو 
ذلك اسا ةر عن الان هى رة حال الأول تن وديا 
)١(‏ البدائع: ۰۲١۸/١‏ تكملة فتح القدير: ۰۹/۷ المبوط : ۰٠۲٠/۱۱‏ 2155 حاشية أبن عابدين: ٥١١/٤‏ . 


(؟) القواعد لابن رجب: ص۲۱۷ . 


0( المراجع السابقة عند الحنفية. 


0 


والؤقه ذا وکت ارد يدوق سيت نه و ةا خلاف ا اجر 
والمستعير» إذا خالفاء ثم ترك الخلاف بقي الضان . 

والقاعدة عند زفر والشافعي وبقية الأمة أن الوديعة متى صارت مضونة 
بانتفاع وغيره مما سيأتي » ثم ترك الوديع الخيانة » لم يبرأ من الضان ؛ لأن الوديعة لما 
صارت مضونة» فقد ارتفع العقد. لتغير طبيعته» فلا يعود إلا بالتجديد» ولم 
يوجد» فصار کا لو جحد الوديعة» ثم أقر ب" . 


؟- استعال الوديعة : إذا انتفع الوديع بالوديعة كركوب الدابة ولبس 
الوت ا هر هاه قان ترك الانععال + فل عنيو راخفينة 6 غرفي من 
قاعدتهم : لاضان عليه ؛ لأنه مسك ها بإذن مالكهاء فأشبه ما قبل الاستعمال'" . 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : إذا تلفت الوديعة بعد استعالها يضنهاء 
ولو كان التلف بسبب سماوي ؛ لأنه بالتعدي في الاستعمال قد ارتفع حك الوديعة 
وبطل الاستئمان » فصار کا لو جحد الوديعة ثم أقر بهاء فلا يبرا من الضان إلا بالرد 
غل اذالك 2 5 قور . 


؛ ‏ السفر بالوديعة : قال أبو حنيفة : للوديع أن يسافر بالوديعة إذا كان 
الطريق أمناء ولم ينهه صاحب الوديعة » بأن كان العقد مطلقا ؛ لان الامر بحفظ 
الوديعة صدر مطلقا عن تعيين المكان » فلا يجوز التعيين إلا بدليل» وعلى هذا فلو 
TN‏ ل 


البدائع : 57 , تكلة فتح القدير: ۹۲/۷ ممع الضانات : ص ۷۳ء ۷١‏ وما بعدها . 
البدائع : .5١١/7‏ المبسوط : ٠١١/١۱١‏ . 
مغنى انحتاج » المرجع السابق : ۸۸/۲ المهذب : ,5777/١‏ حاشية الدسوق : 215١/4‏ 2457 القوانين الفقهية : 


( 
83 مغنى الحتاج : 1/۳ 

( 

( 


. ٤١١/7١ : المغنى‎ » ۲۷٤ص‎ 


AR 


وقال الفا انان كان لر وة جل وود لا يلك اساد يبنا انف 
اروها ل وهؤنة کور فا الك رار أن مرت اوذخ :3 التقر» فيحشات 
المالك إلى الاسترداد من موضع يكلفه حملا ومؤنة عظية » فيتضرر به » بخلاف ما إذا 
م يكن لها حمل ومؤنة . 


وقال المالكية : ليس للوديع أن يسافر بالوديعة » إلا أن تعطى له في سفرء فإذا 
أراد السفر» فله إيداعها عند ثقة مؤتمن من أهل البلد » ولا ضان عليه » سواء قدر على 
دفعها إلى الحاك» أوم يقدر" . 

وقال الشافعية والحنابلة : ليس للوديع المسافرة بالوديعة » فإن أراد السفر ردها 
إلى صاحبها أو وكيله إن قدر على الرد» فإن لم يقدر» كأن لم يجد صاحبها سامها إلى 
الحاك ؛ لأنه متبرع يإمساكهاء فلا يلزمه استدامته » والحام يقوم مقام صاحبها عند 
غيبته » فان سافر بها ضن ؛ لانه عرضها للضياع » والحرز في السفردون حرز الحضرء 
سواء أكان الطريق آمناً أم خوفاً » وقال عليه السلام «إن المسافر وماله لعلى قلت 
a‏ لد ماعل ور ا 


٥‏ جحود الوديعة : إذا طلب المودع الوديعة فجحدها الوديع» أو حبسها 


)01 البدائع: ۲٠۹/١‏ تكلة فتح القدير: ٠۹۲/۷‏ حاشية ابن عابدين: ٠٥۲١/٤‏ المبسوط : 2155/١١‏ ممع 
الضانات : ص 59 . 

6 بداية الجتيد : 250/5 حاشية الدسوق : 55١/5‏ 155. 

)( ى مغني امحتاج : ۲ وما بعدهاء المهذب : ۰۲٣۱/۱‏ القاموس الحيط : ۱۸۳/١‏ . 

9( 9 السلفي في أخبار أبي العلاء المعري عن أبي هريرة. قال: قال رسول الله لج : « لو علم الناس رحمة الله 
بالسافرء حي لانن زع ل قر > إن المسافر ورحله على قلت إلا 0110 » قال الخليل : والقلت : 
الملاك . قال ابن حجر: وكذا أسنده أبو منصور الديامي في مسند الفردوس من هذا الوجه من غير طريق 
لعزي ودا دكن اقاي اللمروان ف كاب اقل رالا يعد أن دك مزفرعا عن الى ا له 
يسق له إسناداً. وقد أنكره e‏ : ليس هذا خبرأ عن الني وء وإنغا هو من كلام 

بعض السلف. قيل : إنه علي بن أبي طالب (را جع التلخيص الحبير: ص »۲۷١‏ كشف الخفا للعجلوني: 


ص 5600). 


ONS 


عنة وهو يدر عل مها حن و لاتا طالية ارد ققد عله من الفط فيكون 
بعدئذ بالإمساك غاصباً مانعاً » فيضنها إذا أقام المودع البينة على الإيداع أونكل 
الوديع عن الهين أو أقر به . فإن جحد ثم عاد إلى الاعتراف لم يبرأ عن الضان لارتفاع 
الح 


ولو جحد الوديعة ثم أقام الوديع البينة على هلاكها فثلاثة أوجه : إن أقام البينة 
على أنها هلكت بعد الجحود أو مطلقاً لا ينتفع ببينته ؛ لأن العقد ارتفع بالجحود» أو 
عنده » فيضن : وإن أقام البينة على أنها هلكت قبل الجحود تسمع بينته» ولا ضان 
عليه ؛ لأن الملاك قبل الجحود يؤدي إلى انتهاء العقد . 

ولو ادعى الهلاك قبل الجحودء ولا بينة له» وطلب اليين من المودع حلفه 
القاضي « بالله تعالى ما يعم آنا هلكت قبل جحوده» فان حلف» يقضى بالضان › 
وإن نكل » يقضى بالبراءة"' . 


5 خلط الوديعة بغيرها : إذا خلط الوديع الوديعة بمال نفسه فإن كان يكن 
ا ی يق التمل عه أي 
حتف لآق اخلط تلاق للوديعة من عي اي 

وكذلك إذا كانت وديعتان كدرام مثلاًء فخلط إحداها بالأخرى» يضمن 
مثلها لكل منهم| عنده . 


وكذا في سائر المكيلات والموزونات إذا خلط الجنس بالجنس خلطأً لا يقيزء 
AEE‏ هن وقد EN‏ كتقاط E‏ ونا شعي يقيق 
عند أي حنيفة لكل واحد مثل حقه » دليله : أنه لما خلطها خلطاً لا يقيزء فقد عجز 


)١(‏ المبسوط: ۱١١/١١‏ وما بعدهاء البدائع: 71 »: تكلة فتح القدير: ۹۳/۷ تمع الضانات: ص 464 وما 
بعدها . 
EA -‏ - 


كل منها عن الانتفاع بالخلوط » فكان الخلط منه إتلافاً للوديعة لكل واحد منها 

ل اا كل سا اال وا ا فداه ضمن الوديع مثل 
حقه» وإن شاء أخذ نصف الخلوط أو باعه المالكان وقبضا الن » دليلهها : أن الوديعة 
قائة بعينها ء لكن عجز المالك عن الوصول إليها بعارض الخلط”"'. 


عاض روي و وح الزووق الجن ق 
aL‏ ف الج اندو وس ACE‏ وقوه NEE‏ 
ا > وإن لم تعرف بعينهاء > يضمن » وتكون ديناً في تركته لأنه لما مات جهلاً 
الوديعة فقد أتلفها معنى . وعلى هذا فالأمانات تصبح مضونة بالموت عن تجهيل 
إلا في ثلاثة أحوال : 


. إذا مات ناظر الوقف مهلا غلات الوقف‎ ١ 
ات اقا شهلا مرل الكنامئ عدن أودفها اوعد‎ 
إذا مات الحام وم يبين عند من أودع بعض الغنام الحربية » ونحو ذلك"‎ ٣ 


والأمة الآخرون قالوا مثل قول أبي حنيفة : إذا تعذر القييز بين الوديعة وغيرها 
أوتعسر كخلط الدرام بالدرام » والدهن بالدهن » والزيت بالزيت » والسمن 
بغيره » سواء خلطها مثلها » أو دونها أو أجود منهاء من جنسباء أومن غير جنسها » 
فيضنها الوديع ؛ لآن المودع لم يرض بذلك . إلا أن المالكية قالوا : إذا كان الخلط 


)0( المبسوط : ١١/١١١ء‏ تكملة فتح القدير: ۷ البدائع: 3/؟١5.‏ حاشية أبن عابدين : 015/:4. ممع 
الضانات : ص ۸۲ وما بعدهاء ۸۷. 

)0 رواه جمد ل داود والنسائي عن الحسن عن سمرة قال : قال رسول الله ل : « من وجد عين ماله عند رجل 
فهو أحق به ويتبع البيّع من باعه» وفي لفظ : «إذا سرق من الرجل متاع» أو ضاع منه. فوجده بيد رجل 
بعينه فهو أحق به » ويرجع المشتري على البائع بالن» رواه أحمد وابن ماجه (راجع نيل الأوطار: 20/8؟). 

«) الأشباه والنظائر لابن نجي : 1۷/۲ > فتح القدير: ٠۷/١‏ . 


ةع الفقه الإسلامي جه )٤(‏ 


بالمثل كخلط الحنطة بمثلهاء والدنانير بمثلها » فلا يضمن الوديع » إذا كان الخلط بقصد 
الإحراز والحفظ والرفق » وإلا ضمن . 

وأما إذا لم يتعذر التتييز بين الوديعة وغيرها» كخلط الدرام بالدنانير أوالجيد 
ار فاق الوديع لا مقرم قا إلذ إذا ا ص ف ا ن 
دالا واا . 


۷ مخالفة شرط المودع في حفظ الوديعة : إذا شرط المودع على الوديع 
حفظ الودايعة ف فان معن كدار او ك أو دوق لاال مكان ار دون 
عذرء فقال الحنفية وغيرهم من الأعة : 


إذا نقلها إلى حر ز دون الحرز السابق في الحفظ يضمن » وإن نقلها إلى مكان مماثل 

أما إذا أمره بحفظ الوديعة في مكان ‏ ونهاه عن حفظهًا في مكان آخر» كأن قال 
له : احفظها في هذه الدارء ولا تحفظها في دار أخرى . 

فقال الحنفية والمالكية والشافعية : إذا نقلها إلى الدار الأخرى» وكانت مماثلة 
لقان اه رليف اكور أو عور a‏ 
من بلد إلى بلد ضمنها عند المالكية . 

وقال الحنابلة في الأرجح عندهم : يضمن سواء نقلها إلى مثل المكان أو دونه أو 
لوقه ناك العام O RI‏ قد و[ مما ادن و ل E E‏ 
رب الوديعة من تعيينه المكان من غير ضرورة . ولكن إن خاف عليها في موضعها 
فعليه نقلهاء فإن تركها فتلفت ضمنها ؛ لأن نبي صاحبها عن نقلها إنما كان لحفظهاء 
للق حاشية الدسوقي : 245١/5‏ مغني الحتاج : ۲۳ المهذب: ١‏ المغني : لع FAY‏ . 


(9) المبسوط: 2150/١١‏ تكملة فتح القدير: ۹۷/۷ ممع الضمانات: ص 11 وما بعدهاء البدائع : ,76١/7‏ حاشية 
الدسوق : ٤۲١/١‏ حاشية الشرقاوي : ۹۹/۲ المهذب : 505/١‏ وما بعدهاء مغني المحتاج : ؟/41-84. 


0۰ 


وحفظها ههنا في تقلهاء فأشبه ما لوم ينهه عن نقلها . 
وإذا قال صاحب الوديعة للوديع : « لا تسامها إلى زوجتك» فسامها إليها 
وهلكت» لم يضمن عند الحنفية ؛ لأنه لا يجد بدا من التسلم » فإنه إذا خرج » كان 
البيت وما فيه مساماً إليهاء فلا يكنه الحفظ مع مراعاة هذا الشرط وإن كان 
0 
قفيك] + 


ويه فون أن كاف كان الرعة E‏ ستة هي : 


١-إيداع‏ الوديعة عند غيرالوديع لغيرعذرء حتى ولواستردها بعدئذ 
فضاعت . 

؟ - نقل الوديعة من بلد إلى بلدء بخلاف نقلها من منزل إلى منزل . 

٣‏ خلط الوديعة ا لا يتميزعتها مما هو غيرتمائل لما كخلط القمح بالشعيرء 
فان خلطها ا تنفصل عنه »لم يضمن . 

ا الود ذاو ناري أ ورك الا ةفلكت فال 
الانتفاع » ضمن » وكذا إن تسلف الدنانير والدرام أو ما يكال أو يوزن » فهلك في 
تصرفه فيه . 

. التضييع والإتلاف بأن يلقيه في مضيعة أو يدل عليها سارقا‎ ٥ 

. الخالفة في كيفية الحفظ » مثل أن يأمره ألا يقفل عليها ء فقفل » فإنه يضمن‎ ١ 
وكذلك قال اة وا مدهت للالكية : إن سات الان بيع‎ 
المغني : 5417/1 وما بعدها.‎ 
. ۲٠٠/۲ الكتاب مع اللباب:‎ 


( 
( 

)( القوانين الفقهية : ص ۲۷٤١‏ . 
( 


تحفة الطلاب: ص ٠٦۷‏ . 


0١ 


. إيداع الوديعة عند غيره بلا إذن ولا عذر له‎ ١ 

. وضعها في غير حرز مثلها‎ - ١ 

- نقلها إلى دون حرز مثلها . 

؛ ‏ إهمال حفظها الواجب عليه بالتزامه » ؟ا لوترك علف دابة فاتت . 

5 العدول عن الحفظ المأمور به مع تلفها بذلك . 

1 الانتفاع بهاء ؟ لو لبس الثوب أو ركب الدابة لغيرغرض المالك» فإنه 
يضمن لتعديه  »‏ يضمن كل أنواع التعدي عليها . ومتى صارت مضونة بانتفاع أو 
غيره » ثم ترك الخيانة » لم يبرأ إلا أن يحدث المالك له استكاناً . 

وقال الحنابلة''' : تضمن الوديعة با يلي : 


١-إيداعها‏ عند غيره بلا عذر. 

فال مكلا اردلا لعن علنها : 

. الخالفة في كيفية الحفظ المتفق عليه ولوأنه حرز مثلها‎ ٣ 

E VBE #مكاطيا ره‎ 

5 الانتفاع بها . ومتى خان لا تعود وديعة بغير عقد متجدد . 

أحكام فرعية للوديعة : ذكرابن جزي ال مالي طائفة من أحكام الفروع 
الفقهية في الوديعة هى ما ل 

أولاً الاتجار بالوديعة : من اتجر بال الوديعة » فالربح له حلال . وقال أبو 

قافنا E‏ اقرف الوفكة ع نان E‏ راحازة 
أشبب إن کان له وفاء بها ء وإن كانت عروضاً لم يجزء وإن كانت مما يكال أو يوزن 
)١(‏ غاية المنتهى: 575/٠‏ ۲۷۲ الإفصاح: ص ۲٠۸‏ وما بعدها. 
69 القوانين الفقهية : ص 55 وما بعدها . 
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كالطعام » ففيه قولان مفرعان على موضوع : هل يلحق الطعام بالنقد أو 
بالعروض ؟ 

ثالثاً ‏ الاختلاف في الوديعة : إذا طولب الوديع يالوديعة» فادعى التلف» 
فالقول قوله مع يمينه » وكذلك إذا ادعى الرد» إلا أن يكون قبضها ببينة» فلا يقبل 
قوله في الرد إلا ببينة . وقال ابن القاسم وأبو حنيفة والشافعي : إن القول قوله وإن 

رابعاً ظاب الأجرة عل حفظ الوديعة: إذا طلب الوديغ أجرة على حه ظط 
الوديعة » لم يكن له ذلك »إلا أن تكون ما يشغل منزله » فله كراؤه . وإن احتاجت 
إلى غلق أو قفل فهو على صاحبها . 

امب الحو الئل ل دة أخرئ :إا | ودع شخص وديفة عند اخ 
فخانه وجحده » ثم إن المودع استودع الوديع الأول مثلهاء فهل له أن يجحده فيها ؟ 
المشهور عند المالكية المنع > وقيل : بالكراهة » وقيل بالإباحة . 


وك 5 


الفص السام 


الإعارة 


خطة الموضوع : 

الكلام في عقد الإعارة يشقل على المباحث الأربعة التالية : 

اللبحث الأول تعريف الإعارة ومشروعيتها . 

اميخ الثاق ركن الاعارة وقرائطها. 

المبحث الثالث ‏ حك عقد الإعارة . 

المبحث الرابع ‏ حال العارية » هل هي مضونة أم أمانة . 

المبحث الأول تعريف الإعارة ومشروعيتها : 
يعار أولعقد العارية : مأخوذة من عار إذا ذهب وجاء» وقيل : من التعاورأي 
العداول أوالتناوب::وقال الوهرى: با مسوبة إل العان» لان طلبها عار 
وعيب » واعترض عليه بأنه ِنَع فعلها » ولو كانت عاراً وعيباً ما فعلها'" . 

وعرف السرخسي وا مالكية الإعارة بأنها : تمليك المنفعة بغيرعوض . سميت 
إعارة : لتعريها عن العوض'' . وعرفها الشافعية والحنابلة'"' بأنها إباحة المنفعة بلا 
 )(‏ مغني المحتاج : 507/7 » تكلة فتح القدير : 45/7 وما بعدها » حاشية ابن عابدين : ٥۲٤/٤‏ . 


(۲) المبسوط : ٠۳۲/١١‏ ء القوانين الفقهية : /؟؟ . 
(۲) مغنى المحتاج : ۲٣٤١/۲‏ » كشاف القناع :37/4 . 
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عوض . فهي تختلف عن الهبة بأنها واردة على المنافع » أما الهبة فترد على عين المال» 
والفرق بين التعريفين أن الأول يفيد القليك » فلمستعير إعارة الشيء لغيره » والثاني 
يفيد الإباحة » فليس له إعارة الشيء لغيره» أو إجارته . 


والإعارة قربة مندوب إليهاء لقوله تعالى : # وتعاونوا على البر والتقوى 4# » 
وفسر جمهور المفسر ين قوله تعالى : # ويمنعون الماعون # بما يستعيره الجيران بعضهم 
من بعض » كالدلو والفأس والإبرة» ونحوها" . وفي الصحيحين أنه صلى الله وَل 
استعار فرساً من أبي طلحة فركبه" . وفي رواية لأبي داود بإسناد جيد أنه بر 
استعار درعا من صفوان بن أمية يوم حنين » فقال : اغصبا يامد ؟ فقال: بل 


ا 
عارية مضونة 5 


المبحث الثاني ركن الإعارة وشرائطها : 


ذكن القنار# عقن ا دهن الاعاب هق العو واا القبول هق امعد 
فليس بركن عند جمهور الحنفية استحساناً . والقياس أن يكون ركناً وهو قول زفر ا 


)0 مغني امحتاج » المرجع السابق . المهذب : 555/١‏ وما بعدها . المغني : 5١5/0‏ . 

)١(‏ رواه أحمد والشيخان عن أنس بن مالك » قال : « كان فزع بالمدينة » فاستعار الني بي فرساً من أبي طلحة 
يقال له : المندوب فركبه . فاما رجع قال : ما رأينا من شيء وان وحدناه لنجرا »أ ماود ناه الا را ای 
واسع الجري ( راجع نيل الأوطار : ۲۹۹/۰ ) . 

)١(‏ أخرجه أبو داود والنسائي وأحمد وصححه الحا عن صفوان بن أمية أن الني بر استعار منه يوم حنين 
أدرعا . فقال أغصباً يامد ؟ قال : بل عارية مضضونة » قال : فضاع بعضها » فعرض عليه الني مو أن 
يضنها له » فقال : أنا اليوم في الإسلام أرغب . وله شاهد صحيح عن ابن عباس ولفظه : « بل عارية 
مؤداة » وأخرجه الدارقطني ثم البيهقي عن اسحاق بن عبد الواحد وهو متروك الحديث » وأخرجه الحا أيضاً 
من حديث جابر » وذكر أنها مائة درع وما يصلحها . وفي رواية أبي داود أن الأدراع كانت مابين الثلاثين إلى 
الأربعين . وللحديث طريق أخرى مرسلة في السنن عند أبي داود والنائي ( راجع جامع الأصول : ٠٠۹/۹‏ . 
نصب الراية : 117/4 » التلخيص الحبير : ص۲٠٠‏ » نيل الأوطار : ۲۹/١‏ » سبل السلام : 19/5 ) والفرق بين 
لفظي « مضونة » و « مؤداة » هو أن المضونة : هي التي تضن إن تلفت بالقية ؛ والمؤداة : هي التي تجب 


تأديتها مع بقاء عينها فإن تلفت لم تضن بالقية . 


00 


في ال هبة » حتى إن من حلف : لا يعيرفلاناً » فأعاره» ولم يقبل» يحنث عند جمهور 
الحنفية » ولا يحنث عنده ء ¥ سبق في الهبة . 

اا ان وقول عك هاا رمك الوت اده 
المآيء .او اميك هده الأ E e EE‏ عقي LE‏ 
التي ينتفع الإنسان بها زماناً»ثم يردها على صاحبها وهو معنى العارية . والإطعام 
المضاف إلى الأرض : هو إطعام منافعها التي تحصل منها بالزراعة من غير عوض عرفاً 
وعادة » وهو معنى العارية'"' . 

واشترط الشافعية في الأصح عندم وجود لفظ من المعي ر أو المستعير في صيغة 
العقد : مثل أعرتك أو أعرني ؛ لأن الانتفاع يمال الغير يعقد إذنه" . 

وأركان الإعارة عند امهو ر أربعة : المعير والمستعير والمعار» والصيغة وهي 
كل مايدل على هبة المنفعة من قول أو فعل . 

شروط الإعارة : 


يشترط عند الفقهاء ما يأتي : 

أ كون المعيرعاقلاً» فلا تصح الإعارة من المجنون والصبي غير العاقل : 
ولا يشترط البلوغ عند الحنفية » ويشترط عند غيرهم كون المعير هلا للتبرع مختاراً ؛ 
لآن العارية تبرع يإباحة المنفعة» فلا تصح ممن لا يصح تبرعه كصي وسفيه ومفلس » 
ولا كن يكره 

القبض من المستعير: لأن الإعارة عقد تبرع » فلا يثبت حك العارية بدون 
1 


. ۲٠١/١ : البدائع‎ ١ 


۳ القوانين الفقهية : /595؟ » مغني المحتاج : ۲٦٤/۲‏ › غاية المنتهى : ۲۲۷/۲ » كشاف القناع : 70/4 . 


المراجع الابقة . 


( 
. IVY : مغني الحتاج‎ (r 

( 

( 


٤ 


نك 


أن يكون المستبارم] يكن الانتناع به دون اع اكه وإلال تج 
ا 


وقد قررالعاماء أنه تصح الإعارة في كل عين ينتفع بها مع بقائها كالدور 
والأرضين والثياب والدواب وسائر الحيوان» وجميع ما يعرف بعينه» إذا كانت منفعته 
ا ایل فلا عون إباحنة الموازى للا اع و يكوه لاف ار إلا أن 
f f‏ < اك 0( 
تكون لذي رحم حرم ؛ لانه لا يامن أن يخلو بها فيواقعها » ويحرم إعارة السلاح 
3 5 8 للق 
والخيل للحربي؛ والمصحف وما في معناه للكافر» وإعارة الصيد لامحرم : 
المبحث الثالث ‏ حك عقد الإعارة : 
تكلم فيه في أصل حك الإعارة » وفي بيان صفته . 
أصل حك الإعارة : 


يطلق اسم العارية في العرف بطريقتين : بطريق الحقيقة »> وبطريق انمجاز. 
أما الإطلاق بطريق الحقيقة فهو محل بحثنا هنا وهو إعارة الأعيان التي ينتفع اء 
مع بقائها . وحكها عند المالكية وجمهور الحنفية : هوملك المنفعة لامستعير» بغير 
عوض »أو ما هو ملحق بالمنفعة عرفاً وعادة" . 

وقال الكرخي والشافعية والحنابلة : إن موجب الإعارة هو إباحة الانتفاع 
بالعين » فهي عقد إباحة ‏ . والإعارة عند : إباحة الانتفاع بعين من أعيان المال . 


ا 55 e e o‏ 5 5 . ل الس الي 
و يردب على الخلاف بين الفريقين : أن المستعير يجوزله كد الفريق الاول 
)00 البدائع : المرجع السابق . 
(۲) المهذب 5356/١:‏ ء القوانين الفقهية : /05؟ . 
فق مغ اغتاج : ۳٣۷۲‏ , 
)٤(‏ المبسوط ٠١9/١١١:‏ . البدائع : 5١5/5‏ . تكملة فتح القدير : 54/7 » ٠١١‏ . حاشية أبن عأبدين : 255/5 . 
حاشية الدسوق :155/5 . 
(د) مغنى الحتاج : ۲۱٤/۲‏ . المهذب : 555/١‏ . المغنى : ۲۰۹/۵ . 
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إعارة الشيء المستعار لغيره » وإن لم يأذن له المالكء إذا كان لا يختلف باختلاف 
المستعمل- غيرأن:المالكية الوا إذا م المستعي رمن الإغازة فلا يجوز له أن يعين: 


ودليل الختقية ؛ أن المعير ساط المستعير عل حمل لاقع والتسليط عل هذا 
الوجة عليك :لياح كاف الأعياة» ومدق العلبك أن لنيز جر التضرك 
في الانتفاع بالعارية بنفسه أو بغيره . 


اور ر و ای إن اا ا ر الأفازة 
إباحة المنفعة » فلا يلك بها الإباحة لغيره » كإباحة الطعام » فالضيف لا يبيح لغيره ما 
قدم له. 


ودليلهم أيضاً اتفاق العاماء على أن عقد الإعارة يجوز من غير أجل » فلو كان 
مى الاعارة فلك اله ءا جا ريع من غير اجلء 6الإجارة.. 

رافق الث ياف هل أن لعفي لا يلك ا ا وال عمد 
اقيق التاق هو أن العارية تنج الا ققطاه ولك لا عة داعا :واا الب 
عند الفريق الارن فيو أن البعدير لا علك الا جار لاجا عد لان والاعنارةعقيه” 
تبرع » جائز غير لازم » فلا يلك به ما هو لازم » فيؤدي إلى تغيير طبيعة الإعارة . 
كذلك فسن اكير أن بوشن قا ا روه لذن العو ع لا ين نا قوق 

وأما إطلاق الإعارة بطريق المجاز: فهو إعارة المكيل والموزون والمعدود 
المتقارب » مثل الجوز والبيض وكل مالا يكن الانتفاع به إلا باستهلاكه كإعارة 
الدرام A E E a mob‏ إعارة خا را انه 
لا يكن الانتفاع به إلا باستهلاكه, ولا سبيل إليه إلا بالتصرف بالعين» بخلاف 


. ) 555/6 : أما الوديعة فلا تؤجر ولا ترهن ولا تودع ولا تعار ( الدر المختار‎ )١( 


_ 0۸ - 


الأغازة حقعة ن ل ادق فا هي انفده لا المن وة ا ا داك 
الا ا 


حقوق الانتفاع بالعارية : 


فال امورو غير اة لاسي الا تفاع بالمار نة سا دن 

وقال الخدفية : الحقوق الى متحها عفد الإعازة الستعير تختلف: بين ما إذا كانت 
الإعارة مطلقة أومقيدة . ٠‏ 

فالإعارة المطلقة : هي أن يستعير إنسان شيئاً» ولم يبين في العقد أنه 
يستعمله بنفسه أو بغيره » وام يبين كيفية الاستعال » مشل : أن يعيرشخص دابته 
لآخرء وم يسم مكاناً ولا زماناً» وم يحدد الركوب ولا ا جل . فحكها : أن المستعير 
ينزل منزلة المالك» فكل ما ينتفع به المالك ينتفع به المستعير» فله أن يستعمل الدابة 
ف لكان ورا توه أن راوطا أ ر کت غ لأن الف 
المطلق أن يجري على إطلاقه » وقد ملكه منافع العارية مطلقاً ء إلا أنه لا يحمل عليها 
فوق المعتاد لمثلها ولا يستعملها ليلا ونهارأء مالم يستعمل مثلها من الدواب» فلو 
فل تليق ريطن + أن الحقان لظاق حي لحرت والماذة كنا + © یو ت 
کا في الإجارة" . 


وأما الإعارة المقيدة : فهي أن تكون مقيدة في الزمان والانتفاع معاً أوفي 
انها + وسكي أن يزامن قا الها امك 3١‏ الأمدل فى الداع ار اة 
فيه » إلا إذا تعذر اعتباره لعدم الفائدة ونحوه» فيلغو القيد ؛ لأن التقييد يجري مجرى 


)١(‏ البدائع : ٠٠١/١‏ . المبوط : ٠٤١/١١‏ » تكلة فتح القدير : ٠١8/9‏ . جمع الضانات : /5ه . الكتاب مع 
اللباب 7٠/5:‏ . 


(1)0 المبوط ٠٤١٤/ : ١١‏ . البدائع . المرجع السابق » تكلة فتح القدير : ٠١1/7‏ » حاشية ابن عابدين : ٥۲۷/٤‏ , 
ممع الضانات : /لاه وما بعدها : 
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العبث ‏ . وبيانه فها يأ : 

إذا قيده في استعال العارية بنفسه : فإن كان الاستعال مما يتفاوت 
الناس فيه كال ركوب واللبس »فإنه يختص به»› ولا وان يركب غيرة» أو لبن 
الثوب غيره . 

إن كاق اا ھا کا رت قفاوف الان مقا سكل لارو أن سک 
غيره ؛ لأن المملوك بالعقد هو السكنى » والناس لا يتفاوتون فيه عادة» فلم يكن 
اله كاه مقي اء فيلقؤ الققد» الآ افا كان التي سكديا اناه داد و 
فار وق عزنا من و ا اوو أن مل انيه 
ذلك لآن الممين ا ر عاد 

وإذا حدد زماناً أو مكاناً : فجاوز ذلك المكان » أو زاد على الوقت : يضمن ؛ 

وإذا بين مقدار ا لمل وال جنس : فإن مله عليه وزاد: يضمن » بقدر 
الزنادةء فلو ركت الدابة يتفنة » وأروق غتره“فعظطيت فان كانت الد اها تطيق 
لها جميعاً : يضن نصف قية الدابة ؛ لأنه لم يخالف إلا في قدر النصف » وإن كانت 
الدابة ما لا تطيق حملههاء ضن جميع قيتها » لأنه استهلكها. 

ولو حمل على الدابة شيئاً بخلاف الجنس الحدد في العقد : فإن كان مثله في الخفة 
أو الشف مده Eg‏ عله ير 

وإن كان المل مثل المعين في العقد في الوزن والثقل : بأن استعار دابة ليحمل 
عليها مئة رطل من القطن» فحمل عليها مئة رطل من الحديد: فإنه يضن ؛ لأن 


: وما بعدها . حاشية أبن عابدين : 5507/5 » المبسوط‎ ٠١/7 : تكلة فتح القدير‎ » 515 5١5/5 : البتائع‎ )١( 
1 . وما بعدها‎ ٠١7 : وما بعدها . جمع الضانات‎ ١ 
. القصار : محور الثياب ومبيضها‎ )١( 
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ثقل الحديد يتركز في موضع واحد على ظهر الدابة » وثقل القطن يتوزع على جى 
ظهرها وبدا » فكان ضرره بالدابة أكثر» والرضا بأدنى الضررين لايكون رضا 
بأعلاھا . 


وإن كان امل أثقل من المبين في العقد : فإن كان من الجنس المذكور في العقد» 
يضن بقدر الزيادة » وإن كان من خلاف الجنس » يضن كل القية . 


وإن اختلف المعير والمستعير في مدة العارية أو في مقدار المل» أو في المكان » 
فالقول قول المعير'' ؛ لأن المعير هو الذي يأذن بالانتفاع بالعارية» فيقبل قوله في 
تحديد وجه الانتفاع » والمستعير يدعي بأن وجه الانتفاع هو على النحوالذي 
ریه وار م للك فقيل ره 


صفة حكر الإعار 3 : 

قال الحنفية والشافعية والحنابلة : إن الملك الثابت للمستعير ملك غير لازم ؛ لأنه 
ملك لا يقابله عوض » فلا يكون لازماً» كالملك الشابت بالهبة» فيجوز لمعي رأن 
يرجع ف الإغارة» 6 لاستعي رآن يردها فى أي وقت شاءء سواء أكانت الإغارة 
مطلقة أم مؤقتة بوقت » مالم يأذن المعير في شغل المستعار بشيء يتضرر بالرجوع 
فيه » أو كانت العارية لازمة» كن أعار أرضاً لدفن ميت ترم » فلا يجوز للمعير 
الرجوع في الموضع الذي دفن فيه » وامتنع على المستعير رده» فهذه إعارة لازمة من . 
الجانبين » حتى يندرس أثر المدفون بأن يصير تراب" . ومثله : لواستعار مكاناً لسكنى ` 
م فی عر ر 


(۱) المبسوط : ۱٤١/١١‏ . 
(۲) البدائع : ۲۱۱/۲ » الكتاب مع اللباب : ۲۰۲/۲ › مغني المحتاج : ۲۷۰/۲ » المهذب : 5057/١‏ ء المغنى : 31١/0‏ ¿ 


تحفة الطلاب : ص ٠١١‏ . 


ات 


ودليلهم على أن العارية عقد جائز قوله بم : « المنحة مردودة » والعارية 


(١ 
8 : مؤداة‎ 


وقال المالكية في المشهور عندهم : ليس لامعير استرجاع العارية» قبل الانتفاع 
ا و اذا كانت الغارية إلى أجل غلا جور لامع ر الرجوع إلا بعد اقا الأجل . 
وإن لم يتحدد أجل» يلزم المعير من المدة مايرى الناس أنه مدة لمثل تلك العارية»ء 


وقال الدردير في الشرح الكبير: الراجح أن لامعيرأن يرجع في الإعارة المطلقة مق 
)( 
ا 


وهذا يظهر أن المالكية يسوغون الرجوع في العارية المطلقة وينعوها في 
الان نة ية ال أو العرف أو العادة: 


وسبب الخلاف بين الفريقين : هو ما يوجد في العارية من شبه العقود اللازمة 


وغير اللازمة . 


الرجوع في الأرض المعارة للبناء أو الغراس أو الزراعة : 

قال الحنفية : إذا كانت الإغارة مظلقة :ف لمعي صاحب الأرض أن يستزدها 
في أي وقت شاء ؛ لأن الإعارة غير لازمة» ويجبر المستعير على قلع الغرس ونقض 
البناء ؛ لأن في الترك ضرراً بالمعير» ولايضن المعيرشيئاً من قية الغرس أو البناء ؛ إذ 


(۱) روي من حديث ثلاثة وم أبو أمامة وأنس وابن عباس: فحديث أبي أمامة أخرجه أبو داود والترمذي من 
حديث ذكر فيه : « العارية مؤّداة . والمنحة مردودة . والدين مقضى . والزعيم غارم 0 اق الكفيل . قال 
الترمذي : حديث حسن . وصححه ابن حيان » ورواه أيضاً أحمد وأبو داود الطيالسي وأبو يعلى والدارقطني 
وابن أبي نة وعبد الرزاق . وحديث م روأه الطبراني ف کتاب EE‏ الشاميين ٠‏ وحديث ابن عباس 
أخرجه ابن عدي في الكامل ( راجع نصب الراية : 50/4 , التلخيص الحبير : /50؟ . جامع الأصول : 
را ). 


(۲) بداية المجتهد : ٠٠۸/١‏ . حاشية الدسوقي : ٤۳٩/۲‏ . 


پیا د 


أنه لم يغررالمستعير بشيء حيث أطلق العقد» بل هو الذي غرر بنفسه» حيث حمل . 
المطلق على الأبد فهو مغترغير مغرور. 

إن كانت الاعارةموقكة يوقت فشر اسرد اة العاريةأيضاً الحوية 
الان :الك مردودة + والعنارية موو 5 ولك يكره الرتضوع فيل اها 
الوقت» لما فيه من خلف الوعد» وليس له إجبار المستعير على النقض والقلع › 
والمستعير حينئذ بالخيار: إن شاء ضن المعير قية غرسه وبنائه ؛ لأنه غره بتوقيت 
العارية» ثم بإخراجه قبل الوقت» وإن شاء أخذ غرسه وبناءه إن لم يضر القلع 
بأرض المعير» فإن أضر القلع بها كان الخيار لامعير: إن شاء أخذ الغرس والبناء 
بالضان » وإن شاء رضي بالقطع . 


هذا ماذكره الحا الشهيد في مختصره . وعند القدوري : يضمن المعير ما نقص 
البداء والعرسن ف لآن او مقرو ج وق عله «العينء إذ الل اهن الوا 
بالعهد , والمغرور يرجع على الغار» دفعاً للضرر عن نفسه . 


وأما إذا استعار شخص أرضاً للزراعة » فلا تؤخذ منه » حتى يحصد الزرع » وقت 
العارية أوم يوقت ؛ لأن للزرع نهاية معلومة؛ وفي ترك الزرع لوقت الحصاد 
بطريق الإجارة بأجر المثل مراعاة لحقي المعير والمستعير» بخلاف الغرس» لأنه ليس 
لقان لون مم وننا الشورقة نانك : 

وقال المالكية : الراجح أن لامعيرأن يرجع في الإعارة المطلقة متى أحب» أما 
إذا كانت الإعارة مقيدة بشرط أو بعرف أوعادة» فلا يجوز الرجوع قبل انقضاء 
الأجل» وبناء عليه : إذا أعا رأرضاً لبناء أوغرس» وبنى أوغرس » فإن ل يحصل 


() البدائع : ۲١۷/١‏ » تكلة فتح القدير : ٠١9/7‏ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين : ؛/لااه ١١ ١‏ ء المبسوط : 
١‏ ومابعدها » الكتاب مع اللباب : ۲۰۳/۲ . 
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تقييد بأجل » فلامعير إخراج المستعير» ويلك المعير بناء المستعير وغرسه » إن دفع له 
ا 

ففي الإعارة المقيدة على هذا النحو : ليس لامعير الرجوع في الأرض » إذا حصل 
الع داقر وق سانا كل O O‏ 
اق ا وال ا وااو ف اك ا ار ن ا امسر 
المستعير بهدم البناء » وقلع الشجرء وتسو ية الأرض» ۴ كانت ؛ وإن شاء دفع قهة 
ذلك منقوضاً أو مقلوعاً » إذا كان ما له قية بعد القلع » بعد إسقاط أجرة من هدمه 
نموم ١‏ رخو ذا 5ن لعفي اا بترن لامر كقيه O‏ 

وقال الشافعية والحنابلة : إذا كانت الإعارة للبناء أوالغراس » مطلقة المدة: 
فلاستعير أن ينتفع بالأرض مالم يرجع المعير» فإن رجع المعير بعد أن بنى المستعير أو 
غرس » فإن كان المعير قد شرط عليه القلع » لزمه قلعه , عملا بالشرط . فإن امتنع 
فلامعير القلع . 

ويلزم المستعير تسو ية الأرض الحفورة » إن شرطت وإلا فلا يلزمه تسوية 
الحفر؛ لأنه لما شرط عليه القلع » رضي با يحصل بالقلع من الحفرء ولأنه مأذون فيه 
فلا يلزمه ضان ما حصل به من النقص . 

وإن م يشرط عليه القلع : فإن اختار المستعير القلع » قلع » دون أن يلتزم المعير 
بدفع قية النقص . ويلزم المستعير بتسوية الارض في الاصح عند الشافعية» ويحتل 
أن تلزمه التسوية عند الحنابلة ؛ لآن القلع حصل باختياره » فإنه لو امتنع منه لم يجبر 
عليه» فلزمه تسو ية الحفركا لو خرب أرضه التي م يستعرهاء إلا أن القاضي من 
الحنابلة ذكر أنه لا يلزمه تسو ية الحفر؛ لأن المعير رضي بذلك» حيث أعاره مع عامه 
بأن له قلع غرسه » وهو الأصح عندم . 


د 


وإن لم يختر المستعير القلع » فلامعير الخيار بين أن يبقيه بأجرة المثل » أو يقلع 
ويضن قدر النقص بين قهته قاع ومقلوعا . 

وإن كانت الإعارة لبناء أوغراس أوغيره مؤقتة » فلامعير الرجوع أيضاً فإذا 
رجع أوانتهت المدة: طبقت نفس الأحكام السابقة في الإعارة المطلقة : من ناحية 
اشتراط القلع أوعدم اشتراطه ‏ وآثار ذلك . 


وإذا أعارشخص أرضاً للزراعة » فله الرجوع » مالم يزرع » فإذا زرع لم يلك 
الرجوع فيها إلى وقت الحصاد » وعليه إبقاء الزرع إلى ذلك الوقت » فإن رجع المعير 
قبل الحصاد» وجب على المستعير دفع أجرة المثل من وقت الرجوع إلى الحصاد”" . 

والخلاصة : أن المعيرله الرجوع في الإعارة للبناء أوالغراس عند الشافعية 
والحنابلة والحنفية » سواء أكانت الإعارة مطلقة أم مؤقتة » وأما في الإعارة للزراعة 
فيقتصر أثر الرجوع على إعطاء المعيرحق المطالبة بأجرة المشل» في المدة التي بين 

وعند المالكية : لامعير الرجوع في الإعارة المطلقة » وليس له الرجوع في الإعارة 
المفيدة »فيل أقضياء حل العقد » فهذه الإعارة لازمة لانتهاء الأجل المعلوم . 


المبحث الرابع ‏ حال العارية : هل هي مضمونة أم أمانة ؟ 

قال الحنفية :إن المنشعارآمانة ف يد المبتعير» في حال الأستطال .وق غر ال 
الاستعمال » لايضن على كل حال إلا بتعد أو تقصير؛ لأنه لم يوجد من المستعير سبب 
وجوب الضان » فلا يجب عليه الضان » كالوديعة والإجارة ؛ لأن الضان لامجب على 
المرء بدون فعله» ولم يفعل ما يوجب الضان ؛ لأنه يقوم بحفظ مال الغير» وهذا 


()4 المهذب 555/١١:‏ . مغنى المحتاج : ۲۷۱/۲ ۔ 395 ء المغنى : ۲٠۲/١‏ وما بعدها . 


a‏ الفقه الإسلامي جه (ه) 


إحسان في حق المالك » قال تعالى : « قل ال حجان إلا الاحسان م : 


وقال المالكية!" : يضمن المستعير مايُغاب عليه : وهو ما يكن إخفاؤه كالثياب 
والحلي والسفينة السائرة في عرض البحرء وذلك إذا م يكن على التلف أو الضياع بينة 
على حصوله بلا سبب منه» ولا يضن فیا لا يغاب.عليه كالحيوان والعقارء ولا فيا 
قامت البينة على تلفه . ودليلهم ا مع والتوفيق بين حديثين : أولهما ‏ أنه عليه الصلاة 
والسلام قال لصفوان بن أمية : « بل عارية مضونة مؤداة» وفي رواية « بل عارية 
مؤدأة » وثانيه| - حديث : «ليس على المستعير غير المغل ‏ أي الخائن ‏ ضان » ولا على 
المستودع غير المغل ضمان» فحمل الضان على ما يغاب عليه » والحديث الآخر على 
ابع وا الذي ربب فق مدهب الطنفية فى أن العازرية مات 


والأصح عند الشافعية أن العارية مضمونة على المستعير بقهتها يوم التلف إذا 
تلفت بغير الاستععال المأذون فيه وإن لم يفرط . لحديث صفوان : «بل عارية 
مضمونة » ولأنه مال يجب رده لمالكه» فيضن عند تلفه كالشيء المستأم اي المقبوض 
لعو الشراءء أا تلت بالامععال ا ادون فيه فلا هان دوت انلف عن 
سبب مأذون فيه » فلو تعسرت الدابة من ثقل حمل ماذون فيه أو ماتت به » او احق 


)0 المبسوط : 1١5/1١١‏ ء البدائع : »: تكلة فتح القدير : ۱١۲/۷‏ جمع الفمانات للبغدادي :/25 . الكتاب 
مع اللباب : ۲۰۲/۲ . 

)2 بداية الجتهد : ٠٠۸/۲‏ . حاشية الدسوق : ٤٠٠/۴‏ . القوانين الفقهية :۲۷۲۲ . والحديثان تقدم تخريجها . 

)2 تتلخص أحكام العارية عند المالكية بأربعة وهي : ١‏ - الضمان » ؟ ‏ الانتفاع لاستعير حسها يؤذن له ۲ - 
اللزوم إن كانت لأجل معلوم أو قدر معلوم » كعارية الدابة إلى موضع كذا » فلا يجوز لصاحبها أخذها قبل 
ذلك ؛ ‏ إذا قال الممتعير : كانت عارية » وقال صاحبها ؛ كانت كراء > فالقول قوله مع يمينه ( القوانين 
الفقهية : /الا” ) 

(؛) قال البغدادي في ممع الضمانات : صده : محل الخلاف ( أي بين الحنفية والشافعية ) في ضان المتعير : أن 
تلك العارية في غير حالة الانتفاع » أما لو هلكت في حالة الانتفاع لم يضن بالإجاع . 


EE 


اع تلفق بالكية رت تلاا دون فيه اسقط تورف ساف ار ااا 
يها فلا خان هذه المالآت كها .كلك لايضن المستمترمااستعارة لرهئة 
فرهنه » فتلف عند المرتهن . لكن يشترط د كر جنس الدين وقدره وصفته والمرهون 


عنده . 


ولا اق كاه التب "كان العا بريه ك لااو ها 
تعدى أو يتعد» بقهتها يوم التلف » بدليل حديث صفوان بن أمية السابق الإشارة 
إليه » وهو أن الني بم استعار منه درعاً يوم خدين فال یا روه امك وا تووار 
اغا واه قال ول عار م فهدا اخبار بمقة الا ت وکا وهو 


مروي عن ابن عباس وأبي هريرة . 


ولقوله عليه الصلاة والسلام : «على اليد ما أخذت حتى تؤديه'"'»»: ولأنه مال 
لر لأغل وتعه الونظة: ی توت غير ا 


وأضاف الحنابلة أن المستعير لو استعار وقفاً ككتب عل وأدراع موقوفة على 
المجاهدين فتلفت بغير تفر يط ولاتعدء فلا ضان » لكون تع العم وتعلهه والجهاد 
من المصالح العامة . 


)0 المهذب : ١‏ ۰ مغني الحتاج : ۲٣۷/۲‏ » الأتباه والنظائر للسيوطي : ٠6١‏ . الاقناع وحاشية البجيرمي 
عليه : ۱۳١/۴‏ ۔ ۱۴۹ ا شجاع مع حاشية الباجوري : ٠١/6‏ . تحفة الطلاب : ٠١١/‏ 

0( كشاف القناع : 77/4 وما بعدها » المغني : ۰ . القواعد لابن رجب :/55 

)2 أخرجه أحمد وأصحاب النن الأربعة » وصححه الحا عن الحسن عن سمرة بن جندب » قال : قال رسول الله 
م : « على اليد ما أخذت حتى تؤديه » زاد أبو داود والترمذي قال قتادة : « ثم نبي الحسن فقال هو أمينك 
لاضان عليه : يعني العارية » ورواه الطبراني والحام وابن أبي شيبة ( راجع جامع الأصول : ۱٠١/۹‏ » نصب 
الراية : 777/6 . التلخيص الحبير :/55؟ . المقاصد الحسنة : /۲۹۰ . نيل الأوطار : ۲۹۸/١‏ . سبل السلام : 


ا 


AV4 


ويبراً المستعير برد العارية إلى من جرت العادة بتسم الشيء منه كزوجة 
وخازن ووكيل عام في قبض الحقوق . 

شرط المعير الضمان : قال الحنفية : إذا شرط المعير على المستعير ضان العارية 
يكون الاشتراط باطلاً» وبه بفتى » كا في الوديعة » وكشرط عدم الضان في الرهن ء 
لأن في ذلك تغييراً مقتضى العقد" . 

وقال المالكية : إذا اشترط المعير الضان في الموضع الذي لامجب فيه الضان › 
اله امرون اجار الكل فى 'استعالة العارية؛ لان الشرط يخرج العارية 
عن حكها إلى باب الإجارة الفاسدة»إذا كان صاحبها لم يرض أن يعيرهاء بغير 
ضمان » فهو عوض مجهول » فيجب أن يرد إلى معلوم . 

وال القافينة وامابنة+ ذا فورظ سيران تكوق الفاوية ماه وق 
الضمان م يسقط الضان ولغا الشرط ؛ لأن كل عقد اقتضى الضان لم يغيره الشرط » 
كال مقبوض ببيع صحيح اوقا" 5 

تغير حال العارية من الأمانة إلى الضمان : يتغير حال العارية عند 
للب ا الأمانة إلى العراق دمن ا اا کر حال الود يمه معني" + 

-١‏ التضييع ؛ والإتلاف حقيقة يإلقائها في مضيعة أو كأن يدل عليها سارقاً ؛ أو 
الإتلاف معنى بمنع العارية بعد طلبها أو بعد انقضاء المدة . 
۲ ترك الحفظ في استعال العارية »أو إيجارها . 
انال النيق العازة إتفالا عير معروط أرقيو الوقن عاد 
حاشية ابن عابدين : ع//كاه, O00‏ « جمع الضمانات : ٥٥/‏ . 


حاشية الدسوقي : ۳۷7 ء بداية المجتهد : ۳۰۹/۲ . 


( 

( 
)٣‏ الغنى : 53١1/0‏ . 
( البدائع : ١‏ وما بعدها . 


- WA - 


+ الخالفة فى كينيّة اطفظ دمل أن يام الا فل عا قل ف 
فإن عاد إلى موافقة مطلب المعير لايبرأ عن الضان » بخلاف ماعرفناه في الوديعة عند 
اة اقات ورا عق الضان؟ لان المتصود ف الرديعة عجو اط نالك اة 
يتحقق بعد الخالفة ‏ كان قبل الخالفة . 


وراك فرق آخن» وهو أن العو لو رد العاوية إل مزل اء چ إذارة 
الدابة إلى إصطبل مالكهاء يبرأ عن الضان بخلاف الوديعة» للعادة الجارية في 
السار يزدها لنت امالك أى بدفعها إلى عياله » ولم تجر العادة بذلك في الوديعة» 
فخصصت العارية من سموم أية ل إن الله يأمرك أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها )» 
وبقيت الوديعة على ظاهر النص » ¥ سبق ذ ه. والعين المغصوبة مثل الوديعة ترد 
إلى المالك نفسه . 

لعن اذا كاذك العانية قفا ا ورک المعير إلى دار المالك ولم يسامه إليه 
فين الأن#الاعيان النسبية لاتزه إلا ليما مها ف العادة: 

وكذلك إذا اختلف المعير والمستعيرء فالقول قول المالك كا بينا بخلاف الوديعة : 
القول قول الود" . 

مؤنة رد العارية : إن أجرة رد العارية على المستعير؛ لأن الرد واجب عليه ؛ 
الانذقتهئها لمنفقة ا ر تمكو عليه :وكدتك حرو ره اليه 
المغصوبة على الغاصب ؛ لأن الرد واجب عليه دفعاً للضرر عن المالك » فتكون موّنته 
عليه . 

أهنا أحوة ود الفين الت اجرة قن الفعزة لآن لوس فل للخو لفكي 
من الرد والتخلية بين الثيء وصاحبه » دون الرد'" . والفرق أن غرض ال موٌجر 
)0 انظر البدائع » المرجع نفسه : 5١١7‏ وما بعدها . ممع الضانات : /لاه . 
(۲) الكتاب مع اللباب : ۲٠۲/۲‏ . الدر الختار ورد الحتار : 551/4 وما بعدها . 


N 


والغاصب ومثلهها المرتين هو حصول المنفعة لم بخلاف المستعير» قبض الشيء لنفعته 
ا 

وكذلك أجرة رد الوديعة على المالك المودع ؛ لأن الوديع يجب عليه فقط رد 
الوديعة عند طلب المالك لقوله تعالى :9 إن الله يأمرك أن تؤدوا الأمانات إلى 
أهلها > . 


افصل الما 


الوكالة 


خطة الموضوع : 

الكلام عن عقد الوكالة في المباحث الخسة الأتية : 
المبحث الأول تعريف الوكالة وركنها ومشروعيتها . 
لحك التاق تراط الوكالة: 

المبحث الثالث ‏ أحكام الوكالة . 

المبحث الرايع- تعدذ الوكلاء.. 


الا ا 


المبحث الأول تعريف الوكالة وركنها ومشروعيتها : 

تعريف الوكالة : الوكالة بفتح الواو وكسرهاء وهي تطلق لغة ويراد ها 
الحفظ » ا في قوله عز وجل : # وقالوا : حسبنا الله ونعم الوكيل ‏ أي الحافظ » 
وقوله سبحانه : # لا إله إلا هو فا تخذه وكيلا ‏ قال الفراء : أي حفيظأ . وتطلق 
ويراد .ها التفويض» يقال : وكل أمره إلى فلان : فوضه إليه واكتفى به» ومنه : 
« توكلت على الله » قال تعالى : « وعلى الله فليتوكل المتوكلون ٠>‏ وقال سبحانه مخبراً 


Ns 


عن هود عليه السلام : 9 إني توكلت على الله ربي ورب أي اعتدت على الله 
وفوضت أمري إليه . 

والوكالة شرعاً عند الحنفية''' : هي عبارة عن إقامة الإنسان غيره مقام نفسه في 
تصرف جائز معلوم . أوهي تفويض التصرف والحفظ إلى الوكيل . 

والتصرف يثمل التصرفات المالية من بيع وشراء وغيرهما من كل مايقبل النيابة 
شرعاً كالإذن بالدخول . وقال الشافعية : الوكالة تفو يض شخص ماله فعله مما يقبل 
النيابة إلى غيره ليفعله في حياته" . والتقييد بالحياة للقييز عن الوصية . 

ركن الوكالة : ركن الوكالة عند الحنفية : هو الإيجاب والقبول» فالإيجاب من 
الوكل ومني ا فول اكفاك وكتذا ع أو افعدل كنذا ا ادنع لت إن 
نما ككذا رجهو لقيول مق لوقيل أن كول : كبلك وها ري چ "انم 
القبول بكل فعل دل على القبول » ولا يشترط كونه لفظ ؛ لأن التوكيل إباحة ورفع 


خر ا إباخة الام 
ويجوز بالاتفاق قبول الوكالة على الفور والتراخي ؛ لأن قبول وكلائه ْم كان 
بفعلهم » وكان متراخياً عن توكيله إياهم . 


فإذا لم يوجد الإيجاب والقبول لايتم العقد » فلو وكل إنسان غيره بقبض دينه» 
فأبى أن يقبل» ثم ذهب الوكيل فقبضه» م يبرأ المدين ؛ لأن ام العقد بالإيجاب 
والقبول: وکل واحد منه| يرتد بالرد قبل وجود الآخرء ا في البيع ونحوه . 


وللوكالة عند امهو ر أركان أربعة هي الموكل والوكيل والموكل فيه والصيغة . 


تكلة فتح القدير : 5/8 ٠‏ البدائع : 1 رد الحتار : ٤۱۷/٤‏ » تبيين الحقائق . ۲٥٤/٤‏ . 


( 

)( مغنى الحتاج : ۲۱۷/۲ . 
( البدائع > المرجع السايق : 5١/‏ . 
( 


مغنى امحتاج : ۲ المغنى : ۸6/9 . 


Na 


وا اور ااك "ومن وتنك بر وكانا عزلقتك أو 
اتفؤلت فقد وكلنك أوافأنك وكيل ».و يطخ عزله وله كان وكلتتك اوعدت 


تعليق الوكالة على شرط أو زمن : الوكالة عند الحنفية والحنابلة قد تكون 
NE‏ فوط EONS‏ يمانت وكيل E‏ 
الكتاب » ولا يصح تصرف ال وكيل قبل تحقق الشرط » وقد تكون مضافة إلى وقت 
في المستقبل بأن يقول : وكلتك في بيع هذا الكتاب غداً» ولا يصير وكيلاً قبل الغد. 
ودليلهم على جواز ذلك أن التوكيل عقد يبيح التصرف مطلقاً» والإطلاقات مما 
تحتل التعليق بالشرط والإضافة إلى الوقت كالطلاق » وبا أن التوكيل إذن في 
التصرف فهو يشبه الوصية" . 

وقال الإمام الشافعي في الأصح من مذهبه : لايصح تعليق الوكالة بشرط من 
صفة أو وقت» مثل : إن جاء زيد أو راس الشهر فقد وكلتك بكذا . ودليله ان 
التوكيل عقد تؤثر الجهالة في إبطاله » فلم يصح تعليقه على شرط كسائر العقود من 
بيع وإجارة . ويخالف الوصية لأا لايؤثر فيها غررالجهالة» فلا يؤثرفيها غرر 
الشرط » فتقبل التعليق . أما الوكالة فتؤثر الجهالة في إبطاها فيؤثر غرر الشرط 
فيهاء فلا تقبل التعليق . لكن لو تصرف الوكيل في هذه الحالة صح تصرفه لوجود 
الإذن » وإن كان العقد فاسداً » وحينئذ إذا كان وكيلاً بأجر سقط المسمى » ووجب له 
أجرا ثل » لأنه عمل في عقد فاسد لم يرض فيه بغير بدل» فوجب أجر المثل العمل 
5 الإتعاوة اة .3 إذا غر الوكالة وشرط للتصزف رطا جار ااا ستل : 


)0 الدور عند المناطقة : هو توقف ال شي على ما يتوقف عليه » و مهت وكالة دورية لدورانها على العزل . 


زقه6 غاية المنتهى : ٠١١/١۲‏ 
)( البدائع : ١‏ ءغاية المنتهى : ۱٤١۷/١‏ . 
6 مغنى الحتاج : ۲ » المهذب ۲٣۰/۱:‏ . 


Eh AEE 


وكلتك بشراء شيء » ولكن لا تشتره إلا بعد شهر . 


تأقيت الوكالة ا الشياء عل مسة اال دهن معن كخيراد 
مقع لان الو الاين اس 


الوكالة تاجرخ هح الوكللة باح ويفير اجر لآن النى ملاو كن بعك 
e E‏ اونا فالا لدأ Jel REE‏ 
هذه الصدقات» فنؤدي إليك ما يؤدي الناس » ونصيب ما يصيبه الناس » أي 
العمولة » ولأن الوكالة عقد جائز لايجب على الوكيل القيام اء فيجوزأحذ الأجرة 
فيهاء بخلاف الشهادة » فإنما فرض يجب على الشاهد أداؤها . 


فإن كانت الوكالة بغير أجرة فهي معروف من الوكيل» وإذا كانت الوكالة بأجر 
أي ( بجعل ) فحكها حك الإجارات » فيستحق الوكيل ا لجل بتسلم ما وكل فيه إلى 
الموكل إن كان ما يكن تسليه كثوب يخيطه » فتى سامه مخيطاً » فله الأجر. وإن وكل 
قبع أونقراء اوج ا الاجر إذا عله وان شض انف انيه" 


وف الوكالة بأجر يجوز لاموكل أن يشترط على الوكيل ألا E‏ 
فك کا وو عله و 


عموم الوكالة وتخصيصها : تصح الوكالة العامة عند الحنفية والمالكية" 


() فال ابن حجر : هذا مشهور IGE TT‏ 
عن أبي حميد الساعدي : استعمل النبي ميته رجلا من الأزد يقال له : ابن اللتبية ٠‏ وفيها عن عمر : أنه 
NS OIG‏ 
جه بن عذيقة امتصناقا ».ويه نخدي فة بن فوص بعث الشجاك بن قن ساعيا ».وق التخدرك أنه 
بعث قيس بن سعد ساعياً . وفيه من حديث عبادة بن الصامت أن الني بإ بعثه على أهل الصدقات . 
وبعث الوليد بن عقبة إلى بني المصطلق ساعياً ( راجع التلخيص الحبير : ۱۷۷ » 58١‏ » 3/0 ) . 

6 المغني : ۸٠/١‏ وما بعدها » تكلة فتح القدير : 5/١‏ » القوانين الفقهية :۳۲۹۷ : 

()- تكلة رد الحتار : ۲٣۷/۷‏ » بداية المجتهد : ۲٠۲/۲‏ 


N 


لأا تجوز في كل ما يملكه الموكل وفي كل ماتصح فيه النيابة من التصرفات المالية 
قرغا وال الغا وا اة : لاتصح الوكلة العامة ؛ لما فيها من عظم الغرر. 
Nea SESI EES‏ 


مشر وعية الوكالة : الوكلة جائزة بالكتاب والسنة والإجماع . أما الكتاب : 
فقوله تعالى حكاية عن أهل الكهف  :‏ فابعثوا أحدك بؤرقك هذه إلى المدينة» 
فلينظر أها أزى طعاماً فليأتك برزق منه )» وهذه وكالة في الشراء وقوله عز 
وجل : © فابعثوا حكاً من أهله وحكياً من أهلها ‏ وقوله سبحانه : 3 اذهيوا 
بقميصي هذا » وقوله حكاية عن سيدنا يوسف  :‏ اجعلني على خزائن الأرض ) . 
وقوله تعالى : # إغا الصدقات للفقراء والمساكين والعاملين عليها ‏ أي السعاة 
والجباة الذين يبعتهم الإمام لتحصيل الزكاة» فالله سبحانه جوز العمل على 
الصدقات » وهو بحك النيابة عن المستحقين . 


وأما السنة : فأحاديث كثيرة» منها خبر الصحيحين : « أنه يي بعث السعاة 
لأخذ الزكاة» » ومنها : « توكيله إل مرو بن أمية الضضري في نكاح أم حبيبة بنت 
أبي سفيان»''' ومنها « توكيله أبا رافع في قبول نكاح مهونة بنت الحارث » ومنها 


0( تحفة المحتاج : ۲٠۸/١‏ » كشاف القناع : 7 » مغني الحتاج : ۲۲۱/۲ 

(۲) رواه أبو داود في سننه : ٠ 438/١‏ وقال البيهقي في المعرفة : روينا عن أي جعفر عمد بن علي أنه حى ذلك 
ولم يسنده البيهقي في المعرفة . وكذا حكاه في الخلافيات بلا إسناد . وأخرجه في السنن من طريق ابن 
اسحق » حدثني أبو جعفر » قال : بعث رسول الله ْم عرو بن أمية الضضري إلى النجاشي » فزوجه أم 
حبيبة » ثم ساق عنه أربعائة دينار .. ( راجع التلخيص الحبير : ص۱١۲‏ وما بعدها ) . 

)١(‏ رواه مالك في الموطأ والشافعي عنه وأحمد والترمذي والنائي وابن حبان عن سليان بن يسار أن الني ل 
« بعث أبا رافع مولاه ورجلا من الأنصار » فزوجاه مهونة بنت الحارث . وهو بالمدينة قبل أن يخرج » أي إلى 
الحج » قال ابن تهية في منتقى الأخبار : وهو دليل على أن تزوجه بها قد سبق إحرامه » وأنه خفي على ابن 
عباس ( راجع التلخيص الخحبير : /55؟ » نيل الأوطار : 525/0 ) . 


0 


« توكيله حکم بن حزام بشراء الأضحية > وتوكيله عروة البارق في ااا 
ومنها خبر البخاري في التوكيل بإعطاء بعير سداداً لدين رجل » وقوله عليه السلام : 
«إن خيارة احسنک قضاء » 

وأما الإجماع » فقد أجمعت الأمة على جواز الوكالة , ولأن الحاجة داعية إليهاء 
فإن الشخص قد يعجز عن قيامه بمصالحه كلها" » فكانت جائزة لأنها نوع من أنواع 
التعاون على البر والتقوى . 


المبحث الثاني شرائط الوكالة : 
يشترط لصحة الوكالة شروط في العاقدين وفي محل العقد . 


والعاقدان هما : الموكل والوكيل » والموكل يجو زأن يكون غائباً أوامرأة أو 
مويك SOE‏ علدا لذن سد وا كيل Ua‏ 
التصرف لنفسه في شيء» جاز له أن ينوب فيه عن غيره » إلا أنه لايجوز ت وكيل العدو 
على عدوه . ولا جوز عند المالكية توكيل الكافر على بيع أوشراء أوعقد سم للا 
يفعل الحرام » ولا توكيله على قبض من المسامين لئلا يستعلي عليهم . 


أا ترط الو كفيو أن كوخ الك لفرت الى يوكل فته وتلدرسه 
أحكام ذلك التصرف . فلا يصح التوكيل من المجنون والصي غير المميز لعدم وجود 


 )۱(‏ توكيل حکم بن حزام صحيح : رواه أبو داود والترمذي عن حبيب بن أبي ثابت عن حكم بن حزام » وفيه 
أن الرسول ب قال له : « ضح بالشاة » وتصدق بالدينار » وقصة توكيل عروة البارق صحيحة أيضاً رواها 
أحمد والبخاري وأبو داود والترمذي وابن ماجه والدارقطني عن شبيب بن غرقدة الامي الكوفي عن 
عروة بن أبي الجعد البارق » وفيه أن الني ب « دعا له بالبركة في بيعه . وكان لو اشترى التراب لربح فيه » 
( راجع جامع الأصول : ۲۸۹/١١‏ » نصب الراية : ٩٠/٤‏ » التلخيص الحبير : 5617 , نيل الأوطار : ۲۷٠/١‏ ) . 

)4 المغني : ٠‏ » تكملة فتح القدير : ۲/١‏ › مغني انحتاج : ۲۱۷/۲ › المهذب : 588/١‏ › المبسوط : ۱۹ وما 
بعدها . 
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العقل الذي هو من شرائط الأهلية » ولأنه لاتلزفها أحكام التصرفات» ا لايصح 
التوكيل من الصي المميز ا لايملكه بنفسه من التصرفات كالطلاق والهبة والصدقات 
ركوط لمر ناه الشان قر فم اس اهن O‏ انف ا عا 
كقبول التبرعنات + جور للضى المميز التو كيل بين +:وأما التصرفنات المترددة بين 
انق لر وا فاق كان ات او و الاو شو 
هاء لأنه يملكها بنفسه » وإن كان ممنوعاً من التصرفات ينعقد التوكيل منه موقوفاً 
على إجازة وليه » وعلى إذن وليه بالتجارة يدا" . 


وقال الإمام الشافعي : لايصح توكيل الصي مطلقاً » إذ لاتصح عنده مباشرته 
ی تضرف وق ا هورف للالكية واطفايلة', 

واكتفى أبو حنيفة باشتراط أن يكون التوكيل حاصلاً بما يملكه الوكيل» وبناء 
عليه يجوزعنده توكيل المسام ذمياً بشراء ار والخنزير. 


وأما شروط الوكيل : فهوأن يكون عاقلا أي يعقل العقد بأن يعرف مثلاً 
أن البيع سالب والشراء جالب» ويعرف الغبن اليسير من الغين الفاحش » فلا تصح 
وكآلة وو وا لضي وان أن الى الد قطي ا ال موا :أ كان 
مأذوناً في التجارة أم محجوراً : 

وقد اشترط هذا الشرط ؛ لأن الوكيل يقوم مقام الموكل في العبارة » فلا بد من 
أن يكون من أهل العبارة » وأهلية العبارة لاتكون إلا بالعقل والتقييز» وقد زوج 
ابن أم سامة ‏ وكان صبياً ‏ الني مله . 

وقال الشافعي والمالكية والحنابلة : وكالة الصى غير صحيحة ؛ لأنه غير مكلف 
فلا تصح مباشرته التصرف لنفسه » فلا يصح توكله » وأجاز الشافعية على الصحيح 
)( البدائع 5١/6:‏ » تكلة فتح القدير : ٠١6 . ۱۲/١‏ 
)١(‏ مغن الحتاج : 501776 . المهذب : ۲١١/١‏ . الفقه على المذاهب الأربعة : ۲۳١/۲‏ وما بعدها . 


الالال 


توكيل الصبي المميز في الإذن بدخول دار وإيصال هدية وحج وتطوع وذبح ضحية 
وتفرقة زكاة . ٠‏ 

دم كط عن احشية ايضاء إن يكو الوكيل ادا الع اک کو 
هازلاًء وأن يعم بالتوكيل في املة » فلو وكل رجلا ببيع كتابه » فباعه الوكيل من 
رجل قبل أن يعم بالوكالة » لا يجوز بيعه ‏ حتى يجيزه الموكل أو الوكيل بعد عامه 
بالوكالة ؛ وعم الوكيل بالوكالة يثبت بالمشافهة أو الكتابة إليه» أو بإرسال رسول 
إليه » أو ياخبار رجلين أو رجل واحد عدل أو غيرعدل وصدقه الوكيل" . 


- أن يكون الوكيل معيناً إما بنسبة أو إشارة إليه» فلو وكل أحد رجلين م 
تفع الوكالة ال اة وأن يكو عا جو كله نوصت لها و رة 


وأما شروط الموكل به فهي : 

١‏ ألا يكون الموكل فيه من الأمورالمباحة : فلا يصح لإنسان أن يوكل غيره 
بالاحتطاب والاحتشاش واستقاء الماء واستخراج المعادن كالنحاس والرصاص 
والجواهرء فإذا حصل التوكيل في شيء ما ذكر فهو للوكيل » وليس للموكل فيه 
شيء . وهذا الشرط عند الحنفية » وأجاز المهور في الأظهر عند الشافعية التوكيل في 
5 الأمورء ويقسم بينهم على قدرأجر كل منهم بلا ترجيح بينهم لحصوله بمناقع 
عي ١‏ 


انان ايكون ارک يعدو انو لأن مالا يملكه لا يتصورتفويض 
التصرف به لغيره »> وهذا متفق عليه . 


)١(‏ البدائع » المرجع السايق : ٠١‏ وما بعدها . المبسوط : ١58/15‏ وما بعدها. رد الحتار : 4١7/5‏ . مغني 
المحتاج : ۲۸/۲ . 

)( البدائع » المرجع السابق . الدسوق : ۲ / ۳۷۸ . مغني المحتاج : ۲ / ۲۱۹ . كشاف القناع : ۲ / ٤٥١‏ . 

وه الفتاوى الهندية : ۲ / ٤٤١‏ . مغني المحتاج : ۲ / ۲۲١‏ روضة الطالبين : > / ۲١١‏ ء المغني : ۸١ / ١‏ . 


- YA - 


؟- أن يكون معلوماً من بعض الوجوه بحيث لا يعظم الغرر فيه » وهذا شرط 
للشافعية . 

؛ ألا يكون الموكل فيه طلب قرض من الغير» فيإذا وكل إنسان غيره في أن 
يقترض له من شخص مالا » فقال الوكيل : أقرضني كذاء فأقرضه » كان القرض 
للوكيل لا للموكل » لكن يصح ذلك بطريق الرسالة » بأن يقول: أرسلني فلان 
ليستفرض. كذ . 

- أن يكون قابلاً للنيابة شرعاً : وهو كل ماتصح النيابة فيه من الأمورالمالية 
وغيرها » فلا تصح الوكالة في العبادات البدنية الحضة كالصلاة والصيام والطهارة من 
اللدزض» لان المفضنوك سني SS ED‏ ات مان التسو DE‏ صن 
بالتوكيل » ولا يصح التوك ل بالهين ؛ لأن المقصود منها إظهار صدق الحالف وتعقد 
على الإجلال والتعظم والعبودية لله تعالى » وهذا أمر شرعي » ولا يصح التوكيل 
بالنكاح بمعنى الوطء ؛ لأن المقصود به الإعفاف وإنجاب ولد ينسب إليه . 


وتجوز الوكالة عند المهور في العبادات التي لما تعلق بالمال قبضاً وإخراجا 
ووا إل البق #الزكاة والكفازة والتذر والسدفة وال والعمرة الجر ر 
الوت » وذبح الهدي وجبران النقص في الإحرام بالحج أو العمرة وذبح الأضحية 
ونحوها" ؛ لأن المقصود بها إيصالها لأهلهاء ولم يجزالمالكية التوكيل بالحج ؛ لأن 
اللقصود به تهذيب النفس وتعظم شعائر الله" » وأما إنفاق المال فهو أمر عارض . 


)0( تكلة ابن عاأبدين : ۷ / ١59ء‏ بداية المجتهد : ۲ / ۲۹۷ » مغني الحتاج : ۲ / ٠ ۲٠١‏ المغني : ه / ۸۲ » الشرح 
الكبير مع حاشية الدسوقي : ۲ / ۳۷۷ وما بعدها » روضة الطالبين : ٠۹٤ / ٤‏ . 

() وضع الشافعية ضابطاً لما يجوز التوكيل فيه وما لايجوز» فقالوا : تصح الوكالة إلا في مجهول مطلق » كأن وكله 
في كل قليل وكثير » وإلا في حمل حد أو قود » أو قبض في مال ربوي أو رأس مال سم » وإلا في وطء » أو 
شهادة » أو مين كإيلاء أو لعان » أو إقرار » أو ظهار » أو عبادة إلا سكأ من حج أو عمرة » وتفرقة زكاة 


وذبح أضحية ( تحفة الطلاب : ص ٠١١‏ ) . 
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وقد اختلف الفقهاء في بعض الأمورالتي يجوز التوكيل بها ء مما يقتضينا قسمة 
ما يجوز التوكيل به وما لايجوز إلى قسمين : إما أن يكون التوكيل بحقوق الله عز 
وجل وهي كل الحدود عند الحنفية » وعند غيرهم ماعدا حد القذف . وإما أن يكون 
بحقوق العباد . 

أولاً ‏ الوكالة في حقوق الله تعالى : التوكيل في حقوق الله تعالى نوعان : 
خد ها بالإقبات»:والغانى ‏ بالاستيفك. 

١-التوكيل‏ بإثبات الحدود : قال الحنفية : إن كان الحد لايحتاج في إظهاره 
عند القاضي إلى الخصومة ( أي للدعوى ) كحد الزنا وشرب ارفلا يصح فيه 
ل ا د ی ا الإقرار عن كير جائحة إلى رفع 
دعوى من صاحب الحق » فتكفي فيه شهادة الحسبة بدون دعوى . فيتلخص من هذا 
أنه يشترط في الموكل فيه ألا يكون حداً من الحدود التي لا يشترط فيها إقامة الدعوى 
کد ال اود عرب ان 

وإن كان ما يحتاج فيه إلى الخصومة ( أي إقامة دعوى) كحد السرقة وحد 
القذف فيجوز التوكيل بإثباته عند أبي حنيفة وجمدء بإقامة البينة على الجريمة 
الموجبة للحد . ولا يجوز التوكيل بذلك عند أبي LE E DET‏ 
الإقرار من الموكل » وهذا الخلاف يجري أيضاً في إثبات القصاص » استدل أبو يوسف 
على رأيه ؛ وهو أن الوكالة لاتجوز في إثبات الحدود والقصاص بالقياس على عدم جواز 
الوكالة بالاستيفاء » فكنا لا يجوز التوكيل باستيفاء الحدود والقصاص لا يجوز التوكيل 
بإثباتها ؛ لأن الإثبات وسيلة إلى الاستيفاء . 

ورد أبوحنيفة ومد على دليل أبي يوسف بأن هناك فرقاً بين الإثبات 
والاستيفاء » فإن امتناع الت وكيل بالاستيفاء بسبب وجود شبهة ؟! سنعرف » وتلك 
الشبهة غير متوفرة في التوكيل بالإثبات"" . 


3ق 


رال الت اة لأ غر رال کل فى انات حدوة الله تال :لان ادق ها لله 
سبحانه » وهو قد أمرنا بدرء الحدود والتوصل إلى إسقاطهاء وبالتوكيل يتوصل إلى 
انب انيع قلق a e‏ ل E‏ 
حق آدمي » فجاز الت وکیل في إثباته » كالحق في الال" . 

وقا ل اتاب ور التوكيل فى إثينات القصاص وداه ق ج 
الموكل وغيبته ؛ لأها من حقوق الآدميين» وتدعو الحاجة إلى التوكيل فيه . وكذلك 
ادود ا اة ل قال كعد الرنا والسرقة ور ل ف اا لان الرسول 
الي وكل أنيساً في إثبات واستيفاء حد الزناء فإنه قال : « فن اعترفت فارججمها» 
EE NE E a‏ 


کی کو ا ار ف د اعد امات 


۲ التوكيل في استيفاء الحدود : اتفق أمُة المذاهب الأربعة في الجلة على 
أنه يجوز للحاك التوكيل في استيفاء'"' حدود الله تعالى وفي القصاص » غير أنه قد 
يوجد خلاف في المذهب في صحة التوكيل بالاستيفاء حال غياب الموكل عن مجلس 
لاا ای والموكل غير حاص وعد انركذ کر تفیل کل مدهت عل دة 


قال أبو حنيفة ومد : أما التوكيل من صاحب الحق باستيفاء الحدود التي تحتاج 
إن ا لوی کی ا ا و ی کی لوک ادر مان فر هو 
ووكيله حال تنفيذ الحد» فإنه يجوز الت وكيل إذ ليس كل أحد يحسن الاستيفاء إما 
لضعف قلبه أو لنقص خبرته ومعرفته . وأبو يوسف : لا يجيز التوكيل في استيفاء حد 


6 المهذب 585/١:‏ ء مغني المحتاج : ۲ / ۲۲١‏ . 
)( المغنى : ه / ۸١‏ وما بعدها ء غاية المنتهى : ۲ / ١٠6١‏ . 


)٣‏ استيفاء : أي توفية الحد وتنفيذه على الجاني . وحقوق الله أي أن الله تعالى قرر ها عقوبة ثابتة ليس لامجنى 
عليه فيها ثأن ٠‏ فلا بد من تنفيذها . 


)١( الفقه الإسلامي جه‎ A 


القذف وحد السرقة » ۴ لايجوز التوكيل في إثباتها » والظاه ر أنه يقول : إن التوكيل 
في الحدود التي هي من حقوق الله تعالى لامعنى له » سواء احتاجت لدعوى أم لا ؛ 
لأن ولي الأمر مطالب باستيفائهاء فلابد له من تنفيذها ء وليس لامجني عليه فيها 
ا 

وأا إن كان المقذوف والمسروق منه غائباً وقت الاستيفاء فاختلفت فيه مشايخ 
ا 

فقال بعضهم : يجوز التوكيل ؛ لأن عدم الجواز لاحتّال حدوث العفو والضلح» 
وهنا لايقاق دكا لعل لان الأمز:وضل إلى اجى والطيق ضار لله تسا 
وحدهء فلو عفا عنه المسروق منه لا يلتفت إليه . 


وقال بعضهم وهو الأرجح عند الحنفية : لايجوز التوكيل بالاستيفاء ؛ لأن 
الحدود تدرا بالشبهات » وغيبة الموكل شبهة ؛ لانه لو كان حاضرا وقت الاستيفاء وإن 
م يملك العفو والصلح إلا أنه إذا كان مقذوفاً قد يصدق القاذف فيا قذفه به» وإذا 
كان مسروقا منه فقد يترك الخصومة ( أي يسقط ادعاءه ) » فلا يجوز استيفاء الحد مع 
الشبهة . 

وإذا لا يصح وقوع الحد بدون حضور الموكل وهو مجني عليه . 

وأما التعازير: فيجوز التوكيل بإثباتها واستيفائها باتفاق الحنفية وباقي 
اللاي ولل أن سوق سواه أكان الركل قات ام حامر »لذن ار ر 
الشخصء ولا يسقط بالشبهات بخلاف الحدود . 


وأما التوكيل باستيفاء القصاص : فإن كان الموكل وهو ولي الدم حاضراً جاز» 


. 7١8 راجع الفقه على المذاهب الأربعة : ؟ / ۲۳۲ » الإفصاح لابن هبيرة : ص‎ )١( 
: البدائع » المرجع السابق » الشرح الصغير : ۲ / 505 . روضة الطالبين : > / ۲۹۴ , الشرح الكبير مع المغني‎ )0( 


6“ لا . 
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لتاقت لاا مور ا الا سدم يات إل الجر كيل عو إن كان قنائيا لا عون 
لاختال صدور العفو مته عن القاتل إذا كان حاضراء فلا يجوز استيفاء القضاض هع 
قيام الشبهة . 


هذا هو مدهي ال ف الا خف ولاه أت لإموز التوكيل 
باستيفاء الحدود والقصاص بدون حضور الموكل وهو مجني عليه وقت الاستيفاء ؛ 
لأا تدرأ بالشبهات » وشبهة العفو ثابتة حال غيبة الموكل » بخلاف حال حضرته أو 
وجوه لخاد الي 

وقال المالكية : تجوز الوكالة باستيغاء العقوبات في حضرة الموكل وغيبته'" . 

وقال الحنابلة في ظاهر المذهب عنده : تجوز الوكالة باستيفاء الحدود والقصاص 
في حضرة الموكل وغيبته ؛ لأن الني بم قال : «اغد ياأنيس إلى امرأة هذاء فإن 
اعترفت فار جها» فغدا عليها أنيس » فاعترفت» فأمر بها فرجمت ٠»‏ وأمر الني مَل 
برجم ماعز» فرجموه » ووكل عثان علياً في إقامة حد الشرب على الوليد بن عقبة» 
ووكل علي الحسن في ذلك » فأبى الحسن » فوكل عبد الله بن جعفر» فأقامه وعلي يعدء 
ولآن ا اة ةه تدعو إلى التوكيل ؛ لآ الا لامكل كول الكل که 


وَقان يعض ا عزو ناء اقطان وجح ادف غ 
الموكل ؛ لأنه يحتل أن يعفو الموكل في حال غيبته فيسقط العقاب » وهذا الاحقال 
شبهة تمنع الاستيفاء» ولأن العفو مندوب إليه » فإذا حضر احقّل أن يرحم المقتص 
)01 المبسوط : ٠١١5/15‏ . فتح القدير : ٠٠١ / ١‏ ومابعدها . تكلة فتح القدير :1/7 وما بعدها. 

البدائع : 5 / ١؟‏ وما بعدها . رد الحتار على الدر الختار : ۲١۸ / ٤‏ . 

0( بداية امجتهد : ۲ / ۲۹۷ . الشرح الكبير : ؟ / ۲۷۸ . 


(9) تقدم تخريجه في الحدود عن أبي هريرة وزيد بن خالد الجهني » رواه الموطأ وأحمد وأصحاب الكتب الستة إلا 
اين ماجه . 


A 


إلا أن الرأي الأول هو ظاهر مذهب الحتابلة ۴ قلنا؛ لأن ما جا زاستيفازه في 
حضرة الموكل جاز في غيبته كالحدود وسائر الحقوق » واحتال العفو بعيد» والظاهر 
أنه لوعفا أعل وكيله بعفوه » والأصل عدم العفو فلا يؤثر" . 

وقال الشافعية : يصح التوكيل في استيفاء عقوبة أدمي كقصاص وحد قذف 
كسائر الحقوق المالية» بل قد يجب التوكيل في حد القذف» وكذا في حد قطع 
الطريق » سواء في حضرة الموكل أوفي غيبته . 

ويصح التوكيل أيضاً للإمام في استيفاء حدود الله تعالى ؛ لأن الني ملي بعث 
آنا لأقامة اكد وال <زواعه ها اين إل اقراة هذا قان اعترقك فار جها: 
وقال عليه السلام في قصة ماعز : « اذهبوا به فارجموه» ووكل عفان رضي الله عنه علياً 
كرم الله وجهه ليقي حد الشرب على الوليد بن عقبة'" . 

والخلاصة : أن المالكية والشافعية والحنابلة بجيزون استيفاء الحدود والقصاص 
مع غيبة الخصم ء أما الحنفية : فلا يجيزون ذلك إلا بحضور الخصم . 

ولا يجوزالتوكيل في المعصية كالظهار» فلا يوكل من يظاهر عنه زوجته ؛ لأنه 
منكر ومعصية'"'. 

ثانياً ‏ الوكالة في حقوق العباد : حقوق العباد تنقسم إلى قسمين : 

نوع لا يجوزاستيفاؤه مع وجود شبهة كالقصاص في القتل أو الأطراف . ونوع 
كوو اسطتها زوم ال و التوع الأول عرفا ده تيفح التوكيل فق 
إثباته عند أبي حنيفة ومد . 


ولا يجوزالتوكيل في استيفائه حال غيبة ا مجني عليه ؛ لأنه قد يرتفع بحضور 


. 5١4/ : الإفصاح لابن هبيرة‎ ۸4/٥ : المغتى‎ )١( 
. 585/١ مغنى المحتاج : ۲۲۱/۲ ء المهذب‎ 4) 
. ۲۲/١ : ء ہاية الحتاج‎ ٥٠٤/۲ : الشرح الصغير‎ 2) 


Af 


الجني عليه وعفوه عنه » ففيه شبهة العفو, والحدود تدفع بالشبهات ا بينا . 

وأما النوع الثاني : وهو ما يجوز استيفاؤه مع الشبهة فهو كالديون والأعيان 
وسائر الحقوق غير القصاص » فإنه يجوز للوكيل أن يستامها مع وجود شبهة عفو 
صاحبهاء وتركها لمن هي عليه . فحك هذا النوع أته يصح التوكيل باستيفائه 
وإثباته باتفاق الحنفية » والدليل على جواز التوكيل بالخصومة هو حاجة الناس ؛ إذ 
ليس كل أحد هتدي إلى وجوه الخصومات » وقد صح أن علياً وكل عقيلاً» وبعد ما 
أسن وكل عبد الله بن جعفر . 

غير أن الحنفية اختلفوا في اشتراط توافر رضا الخصم للزوم التوكيل بإثبات 
الدين والعين وسائر الحقوق . 

فقال أبى حنيفة : لا يلزم التوكيل بالخصومة إذا لم يكن الموكل حاضراً 
مجلس القضاء مع الوكيل إلا برضا الخصم إلا ان يكون الموكل مريضا أو مسافرا مسيرة 
ثلاثة أيام فصاعداً أو لا بحسن الادعاء والتقاضي ؛ أو كانت امرأة مستورة في خدرهاء 
أو كانت المرأة حائضاً أو نفساء والقاضي في المسجد ؛ لأنه تستحي من الحضور محافل 
الرجال » وعن الجواب بعد الخصومة » فيضيع حقها » وفي غير المذكور للخصم أن يمتنع 
من محاكمة الوكيل إذالم يكن حاضراً مجلس القضاء ؛ لأن حضوره مجلس الحم 
ومخاصته حق لخصه عليه » فلم يكن له نقله إلى غيره بغير رضا خصه كالدين الذي 
عليه . والخلاصة : أن أبا حنيفة لا يجيز التوكيل بغير رضا الخصم لمن لا عذر له إذا م 
يكن الموكل حاضراً مجلس القضاء مع الوكيل . أما إذا كان الموكل حاضراً مجلس الحم 
فتجوزالوكلة بلا خلاف بين الإمام وصاحبيه . 


: تكملة فتح القدير : 8/6 ومابعدها . البدائع‎ , ٠٠١ ٠١4/6: وما بعدها . فتح القدير‎ ۷/۱١ : المبسوط‎ )١( 
الفرائد البهية في القواعد‎ » ۲۸٠/۷ : تكلة أبن عابدين‎ » ٠۱۸/١ : رد الحتار‎ » ٠١8/ : مختصر الطحاوي‎ » ١ 
قال ابن عابدين : لاخلاف في الجواز » إنما الخلاف في اللزوم يعني هل‎ . ٠۳١/ : الفقهية للشيخ تمود حمزة‎ 
. ترتد الوكالة برد الخصم ؟ عند أبي حنيفة : ترتد » وعند الصاحبين : لا ترتد ويجبر عليها‎ 
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وقال الصاحبان وبقية الآئة غير الحنفية : يجوز التوكيل في مطالبة 
الحقوق وإثباتها واحاكة فيهاء حاضراً كان الموكل أو غائباً » صحيحاً أو مريضاً وإن ل 
يرض الخصم » بشرط ألا يكون الوكيل عدواً للخصم ؛ لأن المذكورحق تجوز النيابة 
فيه » فكان لصاحبه الاستنابة بغير رضا خصه كحال غيبته ومرضه » وكدفع المال 
الذي عليه» ولأنه إجماع الصحابة رضي الله عنهم » فإن علياً رضي الله عنه وكل عقيلاً 
عند أبي بكر رضي الله عنه » وقال: « ما قضي له فلي » وما قضي عليه فعلي » ووكل 
عبد الله بن جعفر عند عثان » وقال: «إن للخصومة قحا أي مهالك ‏ وإن 
الشيطان ليحضرهاء وإني لأكره أن أحضرها» ولأن الحاجة تدعو إلى التوكيل في 
الحصومات » فإنه قد يكون له حق أو يدعى عليه ولا يحسن الخصومة"'» أولا يريد 
أن ولا ها ين 

واتنققق المالكية حالةها إذا ای الوك خصضة كلاه لا ت كار عدي 
القاضي » فحينئذ لا يجوزله التوكيل إلا لعذر كرض . واشترط الحنابلة شرطين لجواز 
ا 

۱١‏ آلا يكون الت وکیل ممن عام ظم موكله في الخصومة » لقوله تعالى : « ولا تكن 
للخائنين خصياً ». 

۲ ألا يخاصم الوكيل عن الموكل في إثبات حق أو نفيه وهو غير عام بحقيقة أمر 
ف 


وانختار للفتوى عند الحنفية تفو يض التوكيل للحاك »إن عل القاضي التعنت 


» إن أصل معنى الخصومة في اللغة : هو النزاع والجدال . ولكن هذا المعنى غير مقصود في اصطلاح الفقهاء‎ )١( 
. فيحمل مجازاً على معنى الإجابة على دعوى المدعي من قبيل ذكر المطلق وإرادة المقيد‎ 

(۲) مختصر خليل : ص 5١7‏ ء الميزان : ۸۲/۲ ,2 المغني : ۵ المهذب : 558/١‏ » الشرح الكبير للدردير : 
7۳ » الإفصاح لابن هبيرة : ص ۲۰۷ » كشاف القناع : ٤۷/۲‏ . 
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EES‏ تمده إغرار يه لاقن 
الكل 


E E تاوس‎ E N DI والكو كين"‎ 


رغ ی و ا 


وأما التوكيل بالإقرار في الوكالة بالخصومة : فيجوزعندالحنفية ‏ 
ذكر مد في « الأصل » وعند المالكية والحنابلة» كأن يقول « وكلتك لتقرعني لفلان 
کاو الوكيل و افروف هته کا اوعفلت عفرا کا نهد ار 
جا ا جع فى الدهة القول : فجاز التوكيل فيه لبن" 

وأما الشافعية : فلا يجوز عند في الأصبح التوكيل في الإقرار؛ لأنه إخبار عن 
حق » فلا يقبل التوكيل كالشهادة » فإنه لا يصح التوكيل بها ؛ لأا تتعلق بعين 
اا جيرا ا هذا الشف ناكيه وى 
على قياس الإقرار على الشهادة بأن هناك فرقاً بينها » فإن الشهادة لا تثبت الحق » 
وإغا هي إخبار بثبوت الحق على غيره . 


ويجوزفيا عدا ذلك التوكيل بقبض الدين ؛ لأن الموكل قد لا يقدرعلى 
ا محا إن الشويض ا کو كلو كيل الي والغراء وسا 
التصرفات » إلا أن التوكيل بقبض رأس مال السام وبدل الصرف : إففا يجوز في مجلس 
العقدء لا خارج المجلس ؛ لآن الموكل نفسه ملك القبض فيه لافي غيرة» وبالقبض 
ت ال ب 
)۱( الدر الختار : 528/6 . 
فق نهاية الحتاج : ما المغني : AY/0‏ . 
0( البدائع : ۲۲/٢‏ ء بداية المجتهد : ۲۹۷/۲ » المغني : AY/0‏ . 
)6( مغني الحتاج : ۲ المهذب : ۳٤۹/۱‏ . 
)0 البدائع » المرجع السابق . 


AV 


وتجوز الوكالة بقضاء الدين » لأن الموكل يلك القضاء بنفسه» وقد 
لا يتهيأ له القضاء بنفسه » فيحتاج إلى التفويض إلى غيره . 


وتجوز الوكالة بالإبراء من الدين ؛ لأنه إذا جاز التوكيل في اثباتها واستيفائهاء 
جاز التوكيل في الإبراء عنها . 

وو الوكالة يطلب اة وبالزة بلعب و اة ان هده حرق 
اقا ی وا ر 

ويجوزالتوكيل بالنكاح والخلع والصلح عن دم العمد والصلح على إنكار؛ لأنه 
ملك هذه التصرفات بنفسه » فملك تفو يضها إلى غيره . 

ويجوزأيضاً بالهبة والصدقة والإعارة والايداع والرهن والاستعارة والارتهان 
والاستيهاب ( أي طلب الهبة من الغير) كا ذكرنا . 


ويجوز بالشركة والمضاربة أيضاً» ا يجوز بالإقراض والاستقراض» إلا أن في 
التوكيل تقاض لا غلك الورك ها استفرضة الوكيل إلا إذا قال أرسلق فلان 
إليك ليستقرض كذا» وحينئذ يكون المرسل رسولاً» لا وكيلاً» وإذأ يكون التوكيل 
بالاستقراض باطلا . 

ويجوزالتوكيل بالصلح والإبراء » ۴ يجوز بالطلاق والإجارة والاستئجارلما 
وکا 

ويجوز بالسام والصرف » لأنه يملكها بنفسه » فيلك تفويضها إلى غيره » ولكن 
بشرط قبض البدل في مجلس العقد» ا هو معروف" . 


)00( راجع البدائع : ١‏ ء بداية المجتهد : ۲ » مغني امحتاج : ۲ وما بعدهاء المغني : ه//اىء المهذب : 
١‏ ب تكلة فتح القدير : 7١/6‏ ومابعدها . 
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إلا أن بعض هذه العقود لا يصح للوكيل فيها أن يسندها إلى نفسه» بل لابد 
من إسنادها إلى الموكل » ومنها النكاح » فلا بد من أن يقول الوكيل : « قبلت الزواج 
لفلان موكلي » أو« زوجت فلانة موكلتي » فإذا قال : « قبلت الزواج » وم E‏ 
غيره » أو قال : «قبلت الزواج لنفسي » فإنه ينعقد له » لالموكله . 


ومنها ‏ الهبة فإنه لابد من أن يقول الوكيل فيها : « وهب موكلي » فإذا قال : 
« وهبت » لا تصح الهبة . 
آخرمائتي درم » فأنكر المدعى عليه ثم وكل من يصالح على مئة» فإنه لا بد في 
الصلح من أن يقول الوكيل : « قبلت الصلح لفلان على مئة مثلا» وإلا م يصح 
الصلح . وهذا بخلاف الصلح عن إقرار فإنه يصح إضافته إلى الوكيل والموكل . 

ومنها ‏ التصدق : فإذا وكله في أن يتصدق من ماله بكذاء فإنه ينبغي للوكيل 
أن يضف الضدقة إلى وة .و إلا كانت من ماله . 

ومنها الإيداع والإعارة والرهن والشركة والمضاربة» فلا بد من 
إضافتها إلى الموكل"' . 

والخلاصة : أن كل عقد جا ز أن يعقده الإنسان بنفسه » جا ز أن يوكل به غيره » 
IGE‏ 

وتجوزالوكالة بفسخ العقود ؛ لأنه إذا جازالت وكيل في عقدها» ففي فسخها أولى . 

وأما التوكيل في تملك المباحات وتحصيلها : كإحياء الموات وسقاية الماء 

والاصطياد والاحتشاش واستخراج المعادن » فلا يجوزعند الحنفية» فإذا حصل 


)0( الفقه على المذاهب الأربعة AIDE‏ 
(۲) راجع البداية : ٠١١/۲‏ . 


AN 


الوكيل على شيء مما ذكر فهو له » وليس لاموكل منه شيء . ويجوز عند المالكية وعند 
الكاففنة ف الأظون: و عة ا اة لاا تلك مال سبي ا شين عليه قا 
التوكيل فيه كسائر أسباب الملك من بيع أو هبة ونحوهها"" . 


أما الوكالة بالخصومة كلمحاماة اليوم : فتجوز في حقوق الناس» لما روي 
أن علا وق عقيلاً في الخصومة عند أبي بكر وعمرء ووكل جعفراً عند عڻان "> زان 
الحاجة تدعو إلى التوكيل فيهاء إذ قد لايحسن المرء الدفاع عن حقوقه» أو يكره أن 
و السو اي 


وأما التوكيل بالبيع والشراء : فيجوز بلا خلاف بين الفقهاءء لأا ما 
لك الموكل مباشرته| بنفسه » فيلك التفويض إلى غيره » إلا أن لجواز التوكيل 
بالشراء شرطأ : وهو الخلوغن اللهالة الكثيرة إذا كنت الوكالة خاصة . 

وبيان المذكور عند الحنفية أن التوكيل بالشراء نوعان : عام وخاص : 


فالوكالة العامة : كن :يقوك الموكل دامر ل مات اوسارايت» اوائ قو 
شئت أو أي دار شئت ونحوها . وهي تصح مع الجهالة الفاحشة من غير بيان النوع 
والصفة والفن ؛ لأنه فوض الرأي إليه» فتصح مع الجهالة الكثيرة» کا في عقد 
الان 

ووافق المالكية الحنفية في تجو يز الوكالة العامة » ويدخل فيها جميع ماتصح فيه 
النيابة من الأمورالمالية والزواج والطلاق وغيرهاء إلا ما يستشنيه الموكل من 
الأشياء . 
المراجع الابقة . 
ا البيهقي RD‏ 


(0) 

(0) 

هه الهداية : ۲ / ۱۳١‏ » ختصر خليل : ص ۲۱١‏ . المهذب : ۱ / 588 ١‏ المغني : 5 / ۸١‏ . 
)٤(‏ القوانين الفقهية : ص ۲۲۸ . تحفة الطلاب : ص ١765‏ » غاية المنتهى : ۲ / ٠١١‏ . 


اك 


وال ال افةو اة :ل مضخ التقويض العنام + أن يوكلنه في كل قليل 
كك لخر الور العف التق لافروزة إلى ا 


والوكالة الخاصة : كأن يقول الموكل : اشتر لي ثوباً أو بيتاً أوجوهراً أوشاة 
ونحوهاء ويتنازع أمرالجهالة فيها قياس واستحسان . فالقياس : أنها لاتصح مع 
الجهالة قليلة كانت أم كثيرة» فلابد من بيان الجنس والنوع والصفة ومقدا القن ؛ 
لأن البيع والشراء لا يصحان مع الجهالة اليسيرة » فلا يصح التوكيل با أيضأ . 


هان أن الميالة السيرة لا ور واا ور اطينالة الكتيرة ق ضيكة 
التوكيل . وجه الاستحسان : ماثبت أن الرسول َي « دفع ديناراً إلى حكم بن حزام 

ولق كيك لاله EER PE BS‏ ال قبل بالشراة» آنا كله الرميول 
عليه السلام ؛ لأن جهالة الصفة لاترتقم بذ كر الأضحية وقدرالقن» ولان الجهالة 
القليلة في باب الوكالة لاتفضى إلى المنازعة ؛ لأن مبنى التوكيل على المساعة . 

وضابط الجهالة القليلة : هو أنه إذا كان اسم ماوكل بشرائه مما لا يتناول إلا 
وعو هه خا انا الصفة ا و ن 

وأما إذا كان اسم ما وكل بشرائه يتناول أنواعاً مختلفة أوفي حك الأنواع الختلفة » 
فإن الجهالة تكون كثيرة » فلا تجوز الوكالة إلا إذا بين النوع الموكل بشرائه » ولا يكفي 
بيان مقدار لمن أو الصفة . 

وعلى هذا فإن الجهالة اليسيرة : هي جهالة النوع الحض أي الذي لاتتفاوت قم 
عاو قافنا فاع 

وأما الجهالة الكثيرة : فهي جهالة ا لجنس . فعلى هذاء يغتفرالحنفية من 


۔ ۹۱ - 


الغررفي الوكالة مالا يغتفرونه في البيع » فالجهالة التي اعتبروها يسيرة هنا : هي 
جهالة فاحشة مانعة من صحة البيع عند أكثرهم ومن لزومه عند بعضهه'" . 
من أمثلة الجهالة القليلة ما يلي : 


إذا قال الموكل للوكيل : « اشتر لي صوفاً انكليزياً أوهندياً أو يابانياً » تصح 
الوكالة لأنه بين الصفة » أو قال : « اشتر لي.صوفاً بألف ليرة » تصح الوكالة» لأنه بين 
مقدار المن . 

ولوقال : «اشتر لي حار أو بغلا أوفرساً أو بعيرأ» وم يبين له صفة ولا شنا 
قالوا: تصح الوكالة ؛ لأن النوع معلوم » وهو لا يختلف باختلاف أفراده» وأما الصفة 
فهي معلومة هنا أيضاً » وذلك بحسب حال الموكل . 


ولو قال «اشتر لي شاة أو بقرة» ولم يذكر صفة ولا تنا : لاتصح الوكالة ؛ لأن 
الاو و اله رة ا مض هعلومة الضدة ال الموكل دول ادن أنه كرون حدقا معلوما 
ا 


ومن أمثلة الجهالة الكثيرة ما يأتي : 


إذا قال الموكل للوكيل : اشتر لي حيواناً أوثوباً أودابة أوأرضا أو جوهراً أو 
حنطة أوداراً ونحوهاء لاتصح الوكالة لوجود الجهالة الفاحشة ؛ لأن كل واحد من 
هذه الأشياء اسم يقع على أنواع مختلفة » فالثوب مثلاً يطلق على ثوب الحرير 
والقطن والكتان والصوف ونحوها ء فكان لا بد من ذكر نوع معين بأن يقول : اشتر 
وانوي قطني من صخ :دمقق ماد أو .رقو« اغرال حنظة بین كنذا » أو يون 
کی 
)١(‏ رسالة الغرر وأثره في العقود للدكتور الصديق الأمين : ص 005 . 
)0( راجع المبسوط 15 / 58 وما بعدها » البدائع :7 / ۲۲ » تككلة فتح القدير : ٩‏ / ۲۷ وما يعدهاء رد اجار 
على الدر الختار : ٤‏ / 580 » تكملة رد المحتار : ۷ / ٠٠١‏ . 


E 


المبحث الثالث ‏ أحكام الوكالة : 
إذا وقعت الوكالة صحيحة كان لها أحكام تتعلق بالتصرفات التي يملكها 
الوكيل » وبالحقوق التي ترجع له في التوكيل بالبيع والشراء » وبجال المقبوض في 


يده» هل يعتبرأمانة أم مضوناً ؟ 


أولا-تضورفات الؤكيل: 
ر فل الو كلة كيوك وا اقرف الع اوه الو لوحت هنا 
أنواع الوكالات لمعرفة أوجه التصرف التي يملكها ال وكيل والتي لا يلكها . 


: ) الوكيل بالخصومة (الحامي‎ ١ 

أ صلاحية الإقرار : الوكيل بالخصومة أي بالمرافعة أمام القضاء مثل الحامي 
اليوم » يلك الإقرار على موكله بغير القصاص والحدود عند جمهور الحنفية ؛ لأن 
الوكيل بالخصومة وكيل بالجواب عن دعوى المدعي لبيان الحق وإثباته » لاالمنازعة 
فيه . والجواب قد يكون إنكاراً » وقد يكون إقراراً" . وقيده أبوحنيفة ومد أن 
يكون الإقرار في مجلس القاضي » بيغا م يقيده أبو يوسف» فأجاز إقرار الوكيل في 
مجلس القاضي وغيره . 

وقال زفر ومالك والشافعي وأحمد : إذا كانت الوكالة مطلقة» فلا تتضن 
الإقرار على الموكل » فلو وكل رجلاً في الخصومة لم يقبل إقراره على موكله بقبض الحق 
NE Ek‏ نداها التوكين بالمتازفة +والافر سنال + لأنه مدق 


, ٤١١ / 6 ؟ وما بعدهاء الدر اتختار:‎ / ١5 : المبسوط‎ » ٠١ / 7: البدائع 5 / 56 » تكملة فتح القدير‎ )١( 
. ٠١١ / ۲: الكتاب مع اللباب‎ 


SA 


يقطع الخصومة » فهو يتناف مع معنى الوكالة بالخصومة › فلا يملكه الوكيل فيها 

كالإبراء . وفارق الإقرار الإنكار: بأنه لا يقطع الخصومة » ولأن الوكيل لايلك 

الإنكار على وجه ينع الموكل من الإقرار» فلو ملك الإقرار لامتنع على الموكل الإنكارء 

وهو لا جوز بدليل أن الوكيل لا يملك المصالحة عن الحق ولا الإبراء منه بدون 
يدر 

لاف : 


واستثنى المالكية حالة كون الوكيل عاماً وجعل له الموكل الإقرار في عقد 
الوكالة » وحالة اشتراط خم الموكل أن يجعل الإقرار لوكيله: بأن يقول له : 
لاأتعاطى الخاصة مع وكيلك حتى تجعل له الإقرار. 

ومنشأ الخلاف في الحقيقة هو في قاعدة «هل الأمر المطلق الكلي يقتضي الأمر 
بشيء من جزئياته أم لا يقتضي ؟ » قال الحنفية : يقتضي ماذكرء لاشال الكلي على 
الجزئي ضرورة » فيصح إقرار الوكيل بالخصومة . 


ال ف ا ١لا‏ ييف ماد كت ادل حضاف للخ وع مين انوا 
ولا فرد من أفراده » فلم يصح إقرار الو كيل بالخصومة ؛ لأن اللفظ من حيث إطلاقه 


وبناء عليه قال امهور غير الحنفية : 


ليس للوكيل المطلق ببيع شيء كأن يقول الموكل للوكيل : بع هذه العين؛ أن 
يبيعه بالغبن الفاحش ولا بقن المثل ولا بدون من المثل» ولا بالنقد ولا بالنسيئة» إذ 
لااختصاص للجنس بنوع من أنواعه ولا فرد من أفراده» وإغا ملك البيع بقن المثل ء 
لقيام القرينة الدالة على الرضا بسبب العرف'" . 


إل بداية الجتهد : ۲ / ۲۹۷ ء الشرح الكبير : ؟ / ۲۷۹ , المهذب : ٠ ٠١١ / ١‏ المغنى : 5 / 1١‏ . 
)2 تخريج الفروع على الأصول : ص ٠٠١‏ . 
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تم إن الحنفية القائلين بجواز إقرار ال وكيل اختلفوا في مكان صحته : 


فقال أبو حنيفة ومد : يصح إقرار الوكيل في مجلس القاضي لافي غيره » فيا عدا 
ادود والقضياض؟ لان الوک قوفن الامو اله لك ف لين الفضتاءة لان 
التوكيل هو بالخصومة أو بجواب الخصومة ء وكل ذلك يختص بمجلس القاضي » بدليل 
أن الجواب لا يلزم في غير مجلس القاضي . 


وقال أبو يوسف : يصح إقرار الوكيل في مجلس القاضي وفي غيره ؛ لأن التوكيل 
تفويض ما يملكه الموكل إلى غيره » و إقرار الموكل لاتقف صحته على مجلس القاضي» 
فكذا اران الوكين 0 


واتفق الحنفية على أنه إذا وكل بالخصومة » واستثنى الإقرار وتزكية الشهود في 


واتفق العاماء على أن إقرار الأب والوصي وأمين القاضي على الصغير لا يصح . 


ب صلاحية القبض : إن الوكيل بالخصومة في مال إذا قضى القاضي به 
والافاشط عند يور ا ر و الوب من 
الوكيل بالخصومة الاهتداء إلى الحق » ومن الوكيل بالقبض الأمانة » وليس كل من 
هتدي إلى شيء يتن عليه » فلا يكون التوكيل بالخصومة توكيلاً بالقبض . 


ورد جمهور الحنفية على دليل زفر بأن الموكل لما وكل غيره بالخصومة فقد انه 
على قبضه ؛ لأن الخصومة فيه لاتنتهي إلا بالقبض» فكان التوكيل ها توكيلاً 
ا 3 
)١(‏ البدائع . المرجع السابق ء تككلة فتح القدير : ٠١١ / ١‏ وما بعدها . 
(۲) البدائع : ٠‏ ص ۲١‏ وما بعدها . تكلة فتح القدير : 7 / ٩1‏ . 
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قال صاحب المداية : والفتوى اليوم على قول زفر رحمه الله » لظهور الخيانة في 
الوكلاء» ود يوق عل الخضومة من لا يوقو عل نال 

وقال الشافعية والحنابلة : إن الوكيل بالخصومة لا يلك القبض ؛ لأنه غير 
فاو هراخة ولا غو ب ی هه راد اتح يم بف رطا الم 

ج ‏ صلاحية الصلح والإبراء : لا يلك الوكيل بالحصومة عند الحنفية 
والقافية N‏ الورك باولا الأبراء عمد 

د توكيل الوكيل بالخصومة غيره : ليس للوكيل بالخصومة أن يوكل 
غيره » إلا إن أذن له الموكل ؛ لأن الناس متفاوتون في الكفاءة في الخصومة » وقد رضي 
الموكل برأي الوكيل لا برأي غيره"“ . 

؟- الوكيل بتقاضي الدين : إن أصل الرواية المنقولة عن أمُة الحنفية 
تقضي بأن الوكيل بتقاضي الدين يلك قبض الدين ؛ لأن حق التقاضي لا يم 
المقصود منه إلا بالقبض » فكان التوكيل به توكيلا بالقبض» ولان التقاضي بعنى 
القبض في الوضع اللغوي» يقال : تقاضيته ديى وبذيق + واقنضيته دين واقتضيت 
و أل ارول ان اا 

ولكن المتأخرين من الحنفية قالوا : إن الوكيل بتقاضي الدين لا يلك القبض 
عرفا ؛ لأن الناس في هذا الزمان فسدت أحواهم فلا يرضون بقبض الوكلاء لتهمة 
الخيانة في أموال بعضهم بعضاً . وهذا هوالمفتى به عملاً بتعارف الناس» والعرف قاض 
على أصل وضع المذهب'' . ) 
60 تكلة فتح القدير: ۹۷/١‏ المبسوط : ۱۹/۱۹ ممع الضانات: ص ۲٣۱‏ . 
 )۲‏ المهذب: ۴١٠/١‏ المغني : ٩٠/٠١‏ . 
)٣‏ تكلة ابن عابدين : ۰۲٠٣/۷‏ المهذب: ۲١۱/۱‏ . 
) المبسوط: 9١ا/؟١.‏ 


ه) تتقاضى الدين لغة: هو أخذ الدين» وعرفاً: هو المطالبة بالدين» والعرف قاض على اللغة» ‏ هو معروف. 
)0 انظر البدائع: ٠٠/١‏ تكلة فتح القدير: 517/3. المبسوط : 77/15 وما بعدهاء رد الحتار على الدر الختار 


a 


لابن عابدين : ٤۲۹/٤‏ » الكتاب مع اللباب: ٠١١/۲‏ . 
e‏ 


والوكيل بتقاضي الندين لا جلك أن يوك عن لان الاي تتا وون في 


#الوكيل قيض الاين اف ال امةن أن الوكيل قيض الدية» 
هل يلك الخصومة في إثبات الدين إذا أتكر المدين أم لا ؟ 

فقال أبو حنيفة : يلك الخصومة في إثبات الدين » حتى لو أقيت عليه البينة 
على استيفاء الموكل الدين من المدين أو إبرائه المدين عن الدين تقبل البينة . ودليله : 
أن التوكيل بقبض الدين توكيل بالمبادلة (أي أن يقلك المقبوض بقابلة ما في ذمة 
المدين قصاصاً ) والحقوق في مبادلة المال بالمال تتعلق بالعاقد ۴ في البيع والإجارة, 
والو كيل كنا هوا العاقك: 


ولإيضاح كون قبض الدين يعتبر مبادلة قيل : إن الديون تقضى بأمثالها ؛ لأن 
قبض نفس الدين غير متصور استيفاؤه » لأنه وصف ثابت في ذمة من عليه الدين , 
فكان استيفاء الدين عبارة عن نوع مبادلة » وهو مبادلة ما يأخذه عيناً ا في ذمة 
ادبن داعني هله اة عة النيم ونشو عقن اليه كارن فين العاكة؛ 
فإذا كان المع فاع بواسطة وكيل غن الا فان الو كل هو المنؤول أمنام المشاري 
عن كل ما يتعلق بالتزامات العقد مثل تسلم المبيع وكونه خالياً من العيوب 
ونحوهماء ۴ أنه هو الذي يطالب بتسلم الفن . ُ 
وقال الصاحبان : إن الوكيل بقبض الدين لا يكون وكيلاً بالخصومة ؛ لأن 
القبض هو استيفاء عين الحق » فهو غير الخصومة » وليس كل من يؤقن على المال 
مدق اهوج« القمرمةء فلاتيكوه ال عا لحا ركنا ويه 
واتفق الحنفية على أن الوكيل بقبض العين كالكتاب مثلاً لا يلك 
الخصومة» لأنه أمين محض حيث لا مبادلة هناء لكونه وكيلاً بقبض عين حق 
و ن ا و انول رلك فاه لبت 
لاو الفقه الإسلامي جه (۷) 


كتاب له من شخص آخرء فأقام من بيده الكتاب بينة على أن الموكل باعه إياهء 
وقف الأمر حتى يحضر الموكل . 

واتفقوا أيضاً على أن الوكيل بلازمة المدين ليحمله على وفاء الدين : لا يهلك 
CSE‏ 

وكنالك اتقق أل ةا انلفة القلاقة عل اکا وو ا لان 
من ملك شيئاً ملك تمامه » وتام الخصومة بالقبض . وقال زفر: وکا بالف 
لأن الموكل رضي بخصومته والقبض غير الخصومة » ولم يرض به . والفتوى على قول 
. زفرء لظهورالخيانة في الوكلاء » وقد يوقن على الخصومة من لا يوقن على المال . 

أما الوكيل بطلب الشفعة أو بالرد بالعيب أو بالقسمة فإنه بيلك الخصومة بالاتفاق 
أيضا ؛ لآن الوكيل اغد الققعة وكيل بالمادلة؟ لان الا جد بالجفعة جتزلة ار 
وكذا الرد بالعيب والقسمة فيه معنى المبادلة » فكانت الخصومة فيها من حقوقها . 

وقال الشافعية والحنابلة : إن الوكيل بقبض الدين أوالعين يكون وكيلاً 
بالخصومة في إثباته في أحد الوجهين ؛ لأنه لا يتوصل إلى القبض إلا بالإثبات ‏ فكان 
إذناً فيه عرفا » ولأن القبض لا يت إلا به. وفي وجه آخر لا يكون وكيلاً بالخصومة ؛ 
نادو افيد لبن ن ف الأتا ع لآ مظها ولا كرفا ق العرك ان 
من يرضاه للقبض يرضاه للإثبات . وكذلك هناك وجهان عندم في الوكالة بطلب 


(۲ 


الشفعة أو فة ىء . 


ويظهرلنا أن الأصح من الوجهين هو الثاني عند الشافعية» والأول عند 
الحنابلة. 


)١(‏ المبسوط: ۱۷/۱١‏ . البدائع: ٠٠/١‏ تكملة فتح القدیر: 355/7 ۲١١٠ء‏ رد انحتار: ٤۲۹/٤‏ الكتاب مع 
اللباب: ٠١١/۲‏ . 
(۲) المهذب: ۴٠١۱/۱‏ المغنى: 5١/5‏ وما بعدها. 
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وهناك أحكام أخرى عند الحنفية تتعلق بالوكيل بالقبض »؛ منها : 

توكيل الوكيل بالقبض غيره : القاعدة العامة هي أن الوكيل لا يجوزله 
أن يوكل غيره فيا وكل به » بدون إذن موكله أوأن يقول له : اعمل برأيك ؛ لأن الموكل 
رضي برأيه وأماتته وحده» والناس متفاوتون في الآراء والأمانة . ولكن مع هذا 
ينبغي أن نقسم الوكالة عند الحنفية إلى قسمين لمعرفة مدى انطباق هذه القاعدة» 
وها : الوكالة العامة والوكالة الخاصة . 


فاذا كانت الوكالة عامة : يأن قال الموكل وقت الت وكيل بالقبض : اصن 
تاشت اوغا مف ین کید یو جار عله ا وغوه فاته جوز لل كيل أن 
يوكل غيره بالقبض » علا بمقتضى العموم . 

وإذا كانت الوكالة خاصة : بأن لم يقل الموكل لفظاً يشعر بعموم الإذن 
بالتصرف» فإنه لا يجوز للوكيل أن يوكل غيره بالقبض ؛ لأن الوكيل يتصرف 
بتفو يض الموكل » فيلك قدرما فوض إليه . 


فإن وكل مع ذلك وقبض الوكيل الثاني لم يبرأ المدين من الدين» لأن توكيله 
بالقبض إذا لم يصح » فقبضه وقبض الأجني سواء » إلا إذا وصل ما قبض إلى الوكيل 
الأول » فيبرأ المدين من الدين ٠‏ لأنه وصل إلى يد من هو نائب الموكل في القبض . 

فإن هلك المقبوض في يد القابض قبل أن يصل إلى الوكيل الأول » ضهن القابض 
لامدين » وكان للدائن أن يأخذ الدين من المدين ؛ لأن التوكيل بالقبض لم يصح» 
فإذا أخذه منهء رجع على من دفعه إليه» فيرجع هذا با ضن على الوكيل الأول إن 
هلك ما قبض في يده» لأنه صار مغرراً به من جهته بتوكيله بالقبض » فيرجع عليه » 
إذ كل غار ضامن لامغرّر به با لحقه من المسؤولية من جهة ذمان الكفالة ‏ . 


)0 البدائع : ٠١/١‏ . تكلة فتح القدير: 85/7 وما بعدها. 


2 


وقال المالكية : ليس للوكيل أن يوكل غيره إلا أن يكون الوكيل لا يليق به 
تول ما وكل فيه بنفسه » كأن يكون وجيهاً » والموكل به أمر حقير» فله التوكيل 


00 
وتيك + 


وقال الشافعية والحنابلة : ليس للوكيل أن يوكل فيا وكل به بلا إذن الموكل متى 
کان قادراً على ما وکل فيه ء أما إذا لم يكن قادراً على القيام بكل ما وكل فيه فله أن 
و 

أخذ العوض عن الدين : ليس للوكيل بقبض الدين أن يأخذ عيناً مكان 
الدين ؛ لآن هذا يعتبر معاوضة » وعقد المعاوضة ليس من صلاحية الوكيل بالقبض › 
ایر ف اللو لا غو الاسم لولاا لاعتياضن ۰ 


توكيل اثنين بقبض الدين : لو وكل إنسان وكيلين بقبض دينه » فليس 
كوه أو بالغصضن ای لآن الوكل زفي ر لواف ا 
ا باد حو يول ما فيك جره بساحي تق 
الةو عا و رك الاك ,لان ا قيال قد تسل 
باقن قنضان امن العداء الام : 


قبض الشيء معيباً : لوأن الوكيل بقبض الدين قبضه» فوجده معيباً» فا 
کان لاموكل رده فله رده » وأخذ بدله » لأنه قائم مقام الموكل » فهو يلك قبض حقه 
انعا وؤضفا كذ الو كيل 


)0 لشرح الكبير للدردير: ۲۸۸/۲ . 

زوه مغني المحتاج : ۲۲١/۲‏ المغني : .۸۸/٥‏ 

)( لبدائع » المرجع السايق: ص٣۲‏ . 

() تككلة فتح القديرء المرجع السابق : ص۸1 وما بعدها. 
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قائ امرجم الابق: 


ادعاء الوكالة عن الغائب في قبض الدين : إذا ادعى إنسان أنه وكيل 
فلان الغائب في قبض دينه » فصدقه المدين » أمر بتسلم الدين إليه'"' ؛ لأن تصديق 
المدين إياه معناه : أنه أقر بالدين على نفسه » ومن أقر على نفسه بشيء أمر بتسليه إلى 
ا 

غد إذا عفرب الفيق القاتتهفصدق مد :الركلة يانه و كله فا 


ونعمت » وإن لم يصدقه » فهناك ثلاثة أوجه : 


أحدها : إن صدق المدين مدعي الوكالة » ودفع الدين إليه» فإنه يدفع إلى 
الدائن دينه مرة أخرى ؛ لأنه إذا أتكر الوكالة » ل يثبت للدائن استيفاء حقه » والقول 
في إنكار الوكالة قول رب الدين مع يمينه ؛ لأن الدين كان ثابتاً» والمدين يدعي أمراً 
عارضاً وهو سقوط الدين بأدائه إلى الوكيل» ورب الدين ينكر الوكالة ؛ ومن 
المعروف أن القول قول المنكر مع يينه » وإذا لم يثبت الاستيفاء يفسد الأداء إلى 
موف الوكالة + ود عب الدفع ثافية إلى ريا اين لان دا الان وا عل 
الاين 2 يرع للدي فا فا ا عل دعي الوكله إن تكن اناا ق و 
لأن غرض المدين من الدفع إلى الوكيل براءة ذمته من الدين» ولم تحصل تلك 
البراءة » فيحق للمدين ان ينقض قبض الوكيل . وإن كان ما دفعه إليهء ضاع في 
يده» لم يرجع المدين على الوكيل ؛ لآن المدين بنصديق الوكيل اعترف أن الوكيل 
محق في القبض » والحق في القبض لا رجوع عليه » ولآن المدين بتصديقه اعترف أنه 
مظلوم في أخذ الدين مرة ثانية » والمظلوم لا يظم غيره . 

ولكن إذا قال مدعى الوكالة إن وكيل فلان العائب بقبض الوديعة الى 
فاك قصلاقة الوايع :ل روش مالم إليه به أقر له جال ا لات اين 
لان الدين حق شخصي ثابت في الذمة » فيلزم المدين إذا صدق المدعي بتسلهه الدين 


. أي إلى مدعي الوكالة‎ )١( 


عملا ياقراره » أما في حالة الوديعة فلا يلزم بتسلهها إلى مدعي الوكالة ؛ لأن حق 
المودع فيها حق عيني » وهو الملكية المتعلقة بعينها ء فلا يعمل بإقراره لمساسه بحق 
الغير. أما الدين فيقتصر أثر الإقرار فيه على المقرفينفذ . 


والثاني : إن صدق المدين مدعي الوكالة وضنه عند الدفع بأن يقول له : اضمن 
لي ما دفعته عن الدائن » حتى لو أخذ منى الدائن ماله آخذ منك ما دفعته إليك, 
للحيو ويج عل الر كيل عيقل وفندل أرلة الأ الذي أده E‏ 
مرة ثانية ضامن له في زع الوكيل والمدين ؛ لأن الدائن في نظرهما يعتبرغاصباً فيا 
يقبضه ثانياً . وكأن هذا يعتبر كفالة من مدعي الوكالة ‏ لوقال: «أنا ضامن لك 
ما يقبضه.منك فلان »+ .وهذه الكفالة صحيحة ؛ لأنها كالكفالة المضافة إلى حال 
وجوب شيء في المستقبل على المكفول عنه أي با يجب على إنسان في المستقبل . 


والثالث : إذا كذب المدين مدعي الوكالة » أوم يصدق ولم يكذب ومع ذلك 
دفع الدين إليه على ادعائه » فإن رجع صاحب المال على المدين » رجع المدين على 
الوكيل » لانه إذا كذبه » صار الوكيل في حقه » بمنزلة الغاصب» ولامغصوب منه حق 
الرجوع على الغاصب قطعاً . وإذا م يصدقه ولم يكذبه في ادعاء الوكالة » فهو إنما دفع 
إليه على رجاء أن يجيزه صاحب المال» فإذا اتقطع رجاقه بسبب أخذ الدائن حقه 
منه » رجع المدين الغرم على الوكيل" . 


؛ ‏ الوكيل بالبيع : الوكيل بالبيع إما أن يكون مطلق التصرف أو مقيد 
التصرف . فان كان مقيد التصرف » فيراعى فيه القيد بالاتفاق » فإذا خالف قيده» 
لا ينفذ تصرفه على الموكل » ولكن يتوقف على إجازته إلا إذا كانت مخالفته إلى 
غير الأنه عق لقصوده فنا میا ب لقال : أن يقول الموكل : يع شان هذا بالف 


)١(‏ تكلة فتح القدير مع العناية: ۱۱۳/١‏ وما بعدهاء البدائع: 2572/5 جمع الضانات : ص۲٠۲‏ الكتاب مع 
اللباب: ٠١١/۲‏ . 


لك 


لزوة فباعة وأ قيهن الفمع لآ نفل لات ساك ال كر وان امه با كترم الت 
ليرة نفذ لأنه خلاف إلى خير. وإذا وكله بالبيع تقداً» فباع مؤجلاً لم ينفذء بل 
يتوقف على إجازة الموكل . أما إذا وكله بالبيع مؤجلاً فباع نقداً نفذ . 

وإذا وكله نالع ف مكان معن لكوق الثن فيه أجود أو أ كار :لا يجوزله البيغ 
في غيره غندالشافعية والحنابلة ؛ لأنه قد يفوت غرضة ..وكدذا غت د الحنفية إن أكذه 
بالتقق ققال له :لآ غه ال ف سوق كذا: 

و إذاتوكلةة البو فق رساك يدق : ادينة بون فيد القن حمق ند فلح أ 
حاجة في ذلك الزمان بعينه . 


و اوک الميع من رل يميف لا نوز له أن شيعه و لات قد و 
الموكل تمليك هذا الرجل دون غيره . 


وا وة ا يكلا لا بور أن ينيع بال ها تواتك لدان 
المنصوص عليه . 

وإن كان الوكيل مطلق التصرف » فيعمل بمقتضى الإطلاق عند أبي حنيفة› 
فيجو زله أن يبيع بأي من كان » قليلاً أو كثيراً » وإن كان بغبن فاحش » أو كان الدن 
عيناً أو ديناً في الذمة . دليله : أن الأصل في اللفظ المطلق أن يجري على إطلاقهء ولا 
يجوزتقييده إلا بدليل كوجود تهمة » فيتناول كل ما يطلق عليه البيع » ولا يعقد 
على العرف ؛ لأن العرف متعارض » فإن البيع بغبن فاحش ليتوصل بقن المبيع إلى 
كزاءها هوا ربح مه متفارق اھا اقلا جوز يي الطاق مع تعارض امرف 

وقال الصاحبان وبه أخذ الطحاوي وهو الراجح المفتى به عند الحنفية : 
لا يجوز للوكيل بالبيع مطلقاً أن يبيع إلا بالنقود الرائجة في البلد (أي الأمان 
المطلقة في اصطلاح الفقهاء ) وبمثل القية » فلا يجوز البيع إلا ا يتغابن الناس فيه 
عادة » والمقدار الذي يتغابن الناس فيه عند الطحاوي ‏ ذكر جمد في الجامع الصغير: 
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شو نصف الغكر فاقل مته ودليلها + أن الوكالة بالبيع عطقا تتضرف إلى اليم 
المتعارف » والبيع بغير النقود أو بغبن فاحش ليس بمتعارف» وإغا المتعارف هو البيع 
بالنقود وبثن المثل » فيتقيد الإطلاق بالعرف» کا في التوكيل بالشراء . 

والصحيح في تقدير الغبن الذي يفصل بين الغبن اليسير والغبن الفاحش : هو 
ما روي عن مد رحمه الله في النوادر: وهو أن كل غبن يدخل تحت تقوم المقومين › 
فهو يسيرء وما لا يدخل تحت تقوي المقومين فهو فاحش" . 

وضبطاً لامقاييس القضائية حددت مجلة الأحكام العدلية (م ١110‏ ) الغبن 
الا هنا ال ق التكولات و ف ليران وان أو ماق 
لغار ت أو و لكك وما فونه عن نسر 


وقال جمهور العاماء بما قال به الصاحبان » فلم يجيزوا البيع بأقل من من المثل ا 
لا يتغابن الناس به من غير إذن الموكل ؛ لان الوكيل منهي عن الإضرار بالموكل ؛ 
مأمور بالنصح له » كالم يجيزوا البيع بغير نقد البلد (أي بلد البيع ) بدلالة القرينة 
العرفية عليه" . فإن كان في البلد تقدان باع بالغالب منههاء وإن استويا باع ا هو 
أنفع للموكل . 

ويجري هذا الخلاف في صفة البيع نقداً أو نسيمة : فقال أبوحنيفة : ملك 
الوكيل البيع بالنقد وبالنسيئة » لإطلاق الوكالة . 


وقال لاحات وجو ا «لاتعلاف الوكين ]لذ البوع بالق أئ الا عن 


)١(‏ البدائع: 5. غختصر الطحاوي : ص١١1.‏ تكلة ابن عابدين : ۲۸۲/۷ تكملة فتح القدير: 7٠/6‏ وما 
بعدها. جمع الخمانات : ص ۲٤۹‏ . ختصر خليل : ص 5١١‏ وما بعدهاء المجموع : ۲ المهذب : 555/١‏ وما 
بعدها. الكافي لابن قدامة: ٠٠٠٤/١‏ طبع المكتب الإسلامي . كشاف القناع : 555/5 وما بعدها. 

. 559/6 تكملة فتح القديرء المرجع الابق : ص76 /الاء البدائع : 0/1. الدر الختأر:‎ )١( 

0 الشرح الكبير: ۲۸۲/۲ المهذب : 5055/١‏ وما بعدهاء مغي الحتاج: ۲۲۳/۲ وما بعدهاء المغني : 6/0 
بداية امجتهد : ۲۹۸/۲ قواعد الأحكام لابن عبد السلام» ط الاستقامة: ٠١۷/١‏ . 


عاد فكت 


أحوال ال“ 


وأما الوكيل بالشراء :غلا يجوز له بالاتفتاق أن يشقري إلا بقن امل أو يما 
يتغابن الناس في مثله عادة » ولا يجوز با لا يتغابن الناس في مثله . ففي الوكالة 
بالشراء يتفق ابو ية مالاا 'والنمبق ره بين الب والشراء: هو 
أن الشراء يشل على التهمة » فان الوكيل الذي يشتري الشيء الموكل به يستحسن 
هذا الشيء فيشتريه لنفسه » فإذا م يوافقه بأن تبين فيه الغين » ألحق الشراء بغيره وهو 
الموكل » ومثل هذه التهمة غير متحققة في البيه!" 


بيع الوكيل بعض الموكل ببيعه : إذا باع الوكيل بعض الموكل ببيعه فهو 
على وجهين : ۰ 

نزم نز لافقا لصون ف ته عا ورا فاق E E‏ اكه 
وا موزون » أو بيع شيئين كدارين + فباع إحداها » جاز اتفاقاً . 

ب- وإن كان في تبعيضه ضرر بأن وكله ببيع كتاب » فباع نصفه » جا زعند أبي 
حنيفة رحمه الله . وعند الصاحبين والشافعية:والحنابلة : لا يجوز إلا بإجازة الموكل» 
اوغ النضت الباق و أن او ل درف ارت وب الضف غر 
متعارف » لما فيه من ضررالاشتراك بملكية الأعيان » ويجب دفع الضرر. 


ودليل أبي حنيفة : هو أنه يجوز للوكيل بيع الكل بهذا القدرمن القن الذي 
باع به » يجوز بيع البعض به من باب أولى ؛ لأنه نفع موكله حيث أمسك البعض على 
ملكه. 


)0 المراجع السابقة . 
(2)0 البدائعء المرجع السابق. تكملة الفتحء المرجع السابق : ص دلاء رد المحتار: ٤٤١/٤‏ تككلة المجموع : ؟١١/؟لاه,‏ 
المغنى : ٠١۷/١‏ . 


وأما الوكيل بالشراء : فلا يجو زله باتفاق الحنفية أن يشتري البعض إلا ياجازة 
الموكل » أو بشراء البعض الآخر . والفرق بين الوكيل بالشراء والوكيل بالبيع عند أبي 
حنيفة : هو أن الشراء تتحقق فيه التهمة بعكس البيع » ؟ا عرفناء فلا يجوز للوكيل 
بالقراء أن يقترى التعضن بين الكل + 

وقد أخذ الشافعية والحنابلة بمذهب الصاحبين في بيع بعض الموكل ببيعه'" . 
وأما المالكية فقالوا : إن لفظ الموكل العام يتخصص بالعرف"'"' . والعرف في بيع كتاب 
مثلا أن يعقد على جميعه . 


إبراء المشتري من الثمن : الوكيل بالبيع يلك عند أبي حنيفة إبراء المشتري 
من الټن » وله أن يؤخره عنه کا له أن يأخذ عوضا به أوآن يصالحه على ثيء» أو 
حال به عل خن آخره ويكون حيغذ ضافنا الثن الموكل.:ذليله : أن قبض الم 
من حق الوكيل » فتكون هذه التصرفات حقاً له » ولكن يضمن الثن للموكل ؛ لآنه 
وإن كان التصرف في حق نفسه » لكنه تعدى إلى ملك غيره بالإتلاف » فيجب عليه 
الا 

ولا يولك الوكيل عند الصاحبين شيئاً ما ذكر؛ لأنه تصرف في حق الموكل بغير 


إذنه . 


توكيل الوكيل بالبيع غيره : ليس للوكيل بالبيع بالاتفاق أن يوكل غيره 
بدون إذن موكله ؛ لأن الوكالة ملحوظ فيها خصوص شخص الوكيل لاعتبارات 
تتعلق بالرأي والخبرة والأمانة ونحوها”" . واستثنوا مما قالوا ما يأتي : 


. وما بعدها‎ ۷۸/١ وما بعدهاء تكلة فتح القدير:‎ ۲۷/١ البدائع:‎ )١( 
. ۱١١/١ : المغتى‎ ۲٠۳/١ : الميذب‎ (0 

)2 الششرح الكبير مع حاشية الدسوقي : ؟/780. 

()2 البدائع: 7 تمع الضانات : ص 510 . 

)0( البدائع » المرجع السايق» تككلة ابن عابدين : ۴٠٠/۷‏ . الشرح الصغير: /515, مغني الحتاج: ۲/١۲۲ء‏ المغق : 


٥‏ وما بعدها. 


0 


او ۱~ 


أ< أن يكون الوكل فيه عدا لا يلبق عزو الو کیل كي دانة ف السوق: 
والخال أن الوكين ريف الف لا هاه تول مل ال هة 

ب - أن يكون الموكل فيه كثيراً ما لا ييكنه تولي العمل كله بنفسه إلا مساعدة 
غيره . 

ج- أن يكون الموكل فيه مما يحتاج إلى مهارة خاصة كل هندسة ونحوهاء 
والوكيل ليس أهلاً لذاك . وهذا في الوكيل الخاص» أما الوكيل العام عند الحنفية 
والمالكية فيجوز له توكيل غيره مطلقاً . 

التصرفات المشبوهة : ليس-للوكيل بالبيع أن يبيع لنفسه ؛ لأنه متهم في 
تصرفه » ولان حقوق العقد تعود إلى الوكيل » فيؤدي بيعه من نفسه إلى أن يكون 
احص الو جد و زعا نوا جد مانا وم مظالبا وما ب وه مان وة 
عليه اشترط الفقهاء لانعقاد البيع تعدد العاقد . 1 


؟ أنه ليس للوكيل عند أبي حنيفة أن يبيع أو يشتري بن المثل أو قل" من 
أبيه وجده وولده وسائر من لا تقبل شهادته له كولد ولده وزوجته ؛ لآن البيع من 
هؤلاء بيع من نفسه من حيث المعنى » لاتصال منافع ملك كل واحد منهم به" » فكان 
في بيعه هم تهمة بإيثار العين المبيعة لهم » بدليل أنه لا تقبل شادة أحدهما لصاحبه 
بخلاف الاجني . 

وقال الضاحيان : يجوز له أن بيع شؤلاء أي لا لنفسه شل القيئة لان 
التوكيل مطلق » والبيع من هؤلاء ومن شخص آخر أجنبي عنهم سواء » ولا تهمة هنا ؛ 
لان أملاكهم متباينة » فلا يملك أحدم ما يملكه الآخرء وإذا كانت الأملاك متباينة 
تكون المنافع منقطعة فيا بينهم'" . 


)١(‏ أما بأكثر من من المثل فيجوز. 


05 ندل أن كل واحد منهم ينتفع بال الآخر عادة» فصار مال كل واحد منهم کال صاحبه من وجه. 
*) البدائعء المرجع الابق. تكلة فتح القدير: 1 وما بعدهاء رد الحتار: ٤۲٤/٤‏ ممع الضانات : ص 3735١‏ . 
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وقال المالكية : لا يجوز للوكيل أن يبيع ما وكل ببيعه لنفسه أومن في حجره 
من غير أو نه أوعتون 2 وان يبيع لزوجته ووالده الرشيد إذا : يخابهاء 
وروق عن الإماء مالك أنه موز للوكيل أن يقتري القيء انه : 

وقال الشافعية في الأصح عندم اا ن ادن الوا شن عن أحد؛ 
لا يجوزللوكيل أن يبيع لنفسه وولده الصغير» ويجوزأن يبيع لأبيه وجده وابنه 
البالغ وسائر فروعه المستقلين ؛ لأنه باع بالهن الذي لو باع به لأجني لصح » فلا 
جيه قتع فهو 5 الوأناع من صد وبه يتبين أن الحنفية لا يجيزون مطلقاً 
بيع الوكيل لنفسه » وأما ال مهور فلا بجيزون هذا البيع إلا إن أذن له الموكل بالبيع . 
واشترط المالكية أيضاً شرطين آخرين : 

أ أن يكون البيع بحضرة الموكل ولم ينكر عليه . 

؟ ق ا الزقات ووم ن 

ومنع أبو حنيفة البيع للأصول والفروع والزوجة » وأجاز المهور البيع للأصول 
والزوجة بقن المثل دون الفروع . ورأي أبي حنيفة أرجح لدي لا سها في عصرنا بعدا 
عن التهمة.: 

والخلاصة : أن على الوكيل أن يلتزم بواجباته » وتنفيذ ما التزم به في حق 
الموكل . وعلى الموكل واجب تحمل الخسارة العارضة إن لم تكن بتعد أو تقصير, 
وواجب دفع ما يستحقه الوكيل من أجر إذا كانت الوكالة ماجورة» وأدى الوكيل 
العمل المأمور به . 


ه تصرفات الوكيل' بالشراء : تكامنا عن حك الجهالة في نوعي الوكالة 


. وما بعدهاء الخرشي : 7 وما بعدها‎ ٠١7/5 : الشرح الكبير: ۲۸۷/۲ وما بعدهاء المغنى‎ )١( 
وما بعدها.‎ ٠١۷/١ : وما بعدهاء المغني‎ ۲۲۶١/۲ هغنى الحتاج:‎ )( 
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بالشراء العامة والخاصة » ونتكلم هنا عن تصرفات الوكيل بالشراء في نوعي الوكالة 
الاق وال 

وأذا كانت الوكالة:مقيدة كانه يراض فيا العا أمكن سوا أكان الق 
راجعاً إلى الْمُشتّرى» أم إلى الفن» فإذا خالف الوكيل لا يلزم الموكل بالشراء إلا إذا 
كن خلافاً ال خر فيلرقة: 


مثال القيد العائد لامشترى : أن يقول الموكل : اشتر لي ثلاجة من صنع بلدة 
معينة » فاشترى ثلاجة من صنع بلدة أخرى » فلا يلزم الموكل بالشراء » ويلزم 
الوكيل؛ لان الاضل ق كل مقيد اعتبار القيد فيه الا قبدا لا:فائدة من اغتبنازهء 
هذا القفهن لذ كوومفية: 

ومثال القيد العائد للن : أن يقول الموكل : اشتر لي ثلاجة بألف ليرة » فاشترى 
ثلاجة بأكثرمن الألف » فيلزم الشراء بالوكيل دون الموكل ؛ لأنه خالف أمر الموكل » 


وإن اشترى ثلاجة بثافائة ليرة » ومثله يشترى عادة بألف » لزم الشراء الموكل ؛ 
لان الخلاف إلى خير لا يكون لاوا 

وإن وكله بشراء شيء فاشترى بعضه : فان کن في تبعيضه ضرر كالسيارة لم يلزم 
الموكل بشراء البعض » وإن لم يكن في تبعيضه ضررء الارض الواسعة › لزم الموكل 
الا سقو اة والشاففية واشتابلة. 

ولو وكله بالشراء بالتقسيط أو مؤجلاً» فاشترى بقن حال» لزم الشراء الوكيل , 
لخا فيد الموكل + فإن كافك الوكلة والعكسى ارق بالتقسيط أ وموخلة: 


)١(‏ راجع التفصيل في البدائم : ۲۹/١‏ وما بعدهاء تكلة فتح القدير: 70/7 وما بعدهاء مختصر الطحاوي: 
ص ٠٠١‏ وما بعدهاء المبسوط : 55/15. الدر الختار: ٤۲۱/٤‏ وما بعدهاء شمع الضانات : ص 4؟؟ . 


SANL 


لزم الشراء الموكل ؛ لأنه وإن خالف الوكيل مخالفة صورية » فقد وافق طلب الموكل 
في المعنى » والعبرة لامعنى لا للصورة . 


ولو وک أن نشی وش قيار الاوك فا ری ریا ن لن الغراءالوكيل. 


وإذا وكله بشراء شيء بعينه » فاشترى الوكيل غيره » يكون الموكل عند الحنفية 
مخيراً بين القبول والرد » وعند المهور: إن الشراء لازم للوكيل . 


وفي الملة : إن القاعدة العامة هي أن الوكيل بالشراء إذا خالف أمر الموكل 
يكون عند الحنفية مشترياً لنفسه إلا إذا كان خلافاً إلى خيرفيلزم به الموكل باتفاق 
الفقهاء » والوكيل بالبيع إذا خالف أمرالموكل يتوقف بيعه على إجازة الموكل . 
والفرق بينها ‏ عرفنا سابقاً : هو أن الوكيل بالشراء متهم في جعل الشراء لنفسه» 
ققد عله 


3 ا 


وبناء عليه : إذا وكله في شراء شاة بدينار فاشترى بالدينارشاتين يلزم الموكل 
بها عند الحنفية ؛ لأنه خلاف إلى خير. وكذا يلزم الموكل بها بلا خيار عند المالكية . 
ويلزم بها عند الشافعية والحنابلة إن ساوت كل واحدة منها أو إحداها دينارا' عملاً 
بقصة عروة البارق وكيل الني ر . 


وإذا كانت الوكالة مطلقة فيراعى فيها الإطلاق ما أمكن إلا إذا قام دليل على 
التقييد من عرف أو غيره » فيتقيد به . وعليه إذا وکل رجلا بشراء دابة وسمى نوعها 
وغنها ء بأن قال : حماراً أو نحوه » فاشترى دابة عوراء » جاز الشراء ولزم الموكل » وكذا 
إذا اشترى دابة عمياء أو مشلولة اليبدين أو الرجلين» ألزم الموكل بالشراء عند أي 


(1) للمبسوط: 619/لا١١ا.‏ 
)١(‏ تكلة ابن عابدين: ۲۱١/۷‏ مختصر خليل: ص۷٠۲‏ الخرشي: ۷١/١‏ المهذب : ٠٠٠/١‏ تكلة المجموع : 
۳ المغنى : ۱۲۸/۵ . 


13ت 


حنيفة ؛ لأن اسم الدابة بإطلاقها يقع على هذه الدابة » ا يقع على سلية الأعضاء» فلا 
يجوزتقييد المطلق إلا بدليل . 


وقال الصاحبان : لا يلزم الموكل بهذا الشراء » ويلزم الوكيل به ؛ لأن الدابة 
تشترى لاستخدامها عرفا وعادة » وغرض الاستخدام لا يحصل عند فوات جنس 
المنفعة » فيتقيد المشترى بالسلامة عن هذه الصفة بدلالة العرف . 

وإذا وكل إنسان بشراء شيء وكالة صحيحة ولم يسم له الموكل مناًء فاشترى 
الوكيل الشيء بمثل القية » أو بأقل من القهة» أو بزيادة يتغابن الناس في مثلهاء 
جاز الشراء على الموكل . وإن اشترى الوكيل بزيادة لا يتغابن الناس في مثلها » يلزم 
الوكيل بالشراء ؛ لأن الزيادة القليلة ما لا يمكن الاحتراز عنها » فجاز الشراء على 
الموكل حدق لا اقيق ال رغ الو قلا و و خا ا الو لاي 
وهذا هو الراجح لدى الحنفية . 

وأمنا الزاقاةة الكقيزة قلا درورو يكن ري 

والضابط المميز بين الزيادة القليلة والكثيرة في الراجح عند الحنفية هوم 
عرفنا سابقاً : إن كانت الزيادة داخلة تحت تقوم المقومين لين الشيء » فهي قليلة › 
وإن كانت غير داخلة تحت تقو يهم فهي كثيرة ؛ لأن الزيادة حينئذ تكون متحققة . 

ومنعاً من الاختلاف : لا بد للموكل الذي يوكل غيره بشراء شيء من تسمية 
جنسه وصفته » أو جنسه ومقدار ننه » إلا أن يوكله وكالة عامة » فيقول : اشتر لي 
ما رأيت ؛ لأنه فوض الأمر إلى رأيه » فأي شيء يشتريه يكون ممتثلاً في رأي أي 


)١(‏ الخلاصة أن الشراء بالغين الفاحش لا ينفذ على المشتري باتفاق أئمة الحنفية» أما البيع بغبن فاحش ففيه 
اختلاف» قال أبو حنيفة : ينفذ البيع على الموكل عملاً بإطلاق التوكيل. وقال الصاحبان: لا ينفذ البيع ؛ لأن 
المطلق مقيد بالعرف» وهو الراجح . 

)2 الكتاب مع اللباب: 3145/5 ١٤١‏ . 


SINE 


وقال المالكية والشافعية والحنابلة : إذا كانت الوكالة بالشراء مطلقة » فيلزم 
اله قهرم يدق و تدرا كترم عن مخز عا لا" مقاب الا ته 
من غير إذن الموكل ؛ لأن الوكيل منهي عن الإضرار بالموكل » مأمور بالنصح له وفي 
الزيادة على ن المثل في الشراء إضرار وترك للنصح"' 

اذا وكن برعل قرا مودي اولسار SS‏ 
اء للفوكل؟ لان شرا له عل فة عق الوكالة وهي لا يلك السزل إلا 
بمحضر من الموكل . 

أما إذا وكل بشراء شىء بغير عينه » فيكون الشراء لنفسه ‏ إلا أن ينويه لاموكل . 
والوكيل بالشراء لا هلك الشراء من نفسه» 5لا يملكه الوكيل بالبيع » وهذا باتفاق 
الحنفية والشافعية والحنابلة ؛ لأن حقوق العقد ‏ عرفنا ترجع عند الحنفية والشافعية 
إلى الوكيل » ولا يمكن أن يكون الشخص الواحد في زمان واحد مساماً ومتساماً » 
مطالباً ومطالباً » ولأنه متهم في الشراء من نفسه . وروي عن الإمام مالك : أنه يجوز 
للوكيل ی 


كذلك لا يلك الشراء من أبيه وجده وولده وولد ولده وزوجته » وکل من 
لا تقبل شبادته له عند أبي حنيفة . وأما عند الصاحبين : فيجوز إذا اشترى ثل 
ل ل ولا ذكرنا أدلة خخا الآراءق 
الوكالة بالبيع » وتعرف آراء المذاهب في الشراء لن O‏ 

وإذا وكل إنسان بشراء طعام » فيراد به الحنطة والدقيق بقرينة الشراء في 
العرف . 


. ٠١٤١/١ : المغنى‎ . ۲٠٤۲/١ : بداية امجتهد : ۲۹۸/۲ الشرح الكبير: ۰۲۸۲/۲ المهذب‎ )١( 
.۸٥/۲ : وما بعدهاء الميزان للشعراني‎ ٠١۷/٠١ : بداية المجتهدء المرجع السابق » المغنى‎ 0) 


NI 


وإذا وكل بشراء لحم ينصرف المقصود إلى اللحم الذي يباع في السوق » ويشتري 
الناس منه في الأغلب من لحم الضان والمعز والبقر والإيل إن جرت العادة بشرائه ؛ 
ولا ينصرف المراد إلى المشوي والمطبوخ إلا إذا كان مسافراً » ولا إلى لحم الطير 
والوحش والسمك ولا إلى شاة حية ولا إلى مذبوحة غير مسلوخة » لعدم جريان 
العادة بشرائه: ولا إلى البطن والكرش والكبد والرأس والكراع» لاا ليست بلحم 
را 

ولو وكل إنسان بشراء سمك» فيراد به الطري الكبير» لا المالح ولا الصغيرء 
و لاد كنات 


ولو وكل بشراء الرأس » فيقصد منه الرأس النيء لا المطبوخ والمشوي ويحدد 
المطلوب برأس الغنم دون الإبل والبقر إلا في موضع جرت العادة ا اشتراه . 

ولو وكل بشراء فاكهة » فله أن يشتري أي فاكهة تباع في السوق عادة . وإذا 
وکل بشراء البيض فيراد به بيض الدجاج . وإذا وکل بشراء لبن فيراد به ما يباع عادة 
في السوق من الغ والبقر والإبل . 

وح لشف أن متشو فنا يوكل ا معدو سي ر ا د 
عادة وفعلا بحسب كل زمان ومكان . 

علاقة الوكيل بالشراء بموكله : 

إذا دفع الوكيل بالشراء الن من ماله من غير صريح إذن الموكل وقبض المبيع › 
فله أن يرجع به على الموكل لوجود الإذن دلالة ؛ لأن حقوق العقد ا سنبين لما كانت 
عائدة إلى العاقد وقد عم الموكل بالمن » يكون راضياً بدفعه . فإن هلك المبيع في يد 
الوكيل قبل حبسه عن الموكل » هلك من مال الموكل » ولم يسقط الثن ؛ لان يده كيد 
الوك وللوكيل بالشراء أن بحن البح ف يده حى يستوق القن و إن يكن فد 
دفعه بعد ؛ لأنه مع الموكل بمنزلة البائع . فإن حبسه لاستيفاء الجن » فهلك في يده 

(۸) الفقه الإسلامي جه‎ Nea 


وقباق الغضب غد فر يجب مكله أو فة اة ما بلقت رصان المبيع عند أي 
حنيفة ومد » فيسقط القن قلیلاً كان أو كثيرا"" . 

وما غاا الو کیل من ا نتيا الموكل قير د حقوق اله 
كدفع المُن والرد بالعيب ما دام المبيع في يده . 


ثانياً- حقوق العقد وحكمه في الوكالة : 


حقوق العقد : هي الأعمال التي لا بد منها للحصول على الغاية والغرض من 
العقد ء مثل تسلم المبيع » وقبض القن » والرد بالعيب أو بخيار الرؤية أوالشرط » 
و امسن المي ل 


واف الفا عل أن الو كيل اذا ضاف العقد إلى الموكل في العقود التي تتم 
بالإيجاب والقبول كالبيع » تنصرف حقوق العقد إلى الموكل . فإن أضاف العقد إلى 
نفسه » فالقاعدة العامة في التوكيل بالبيع والشراء : أن حقوق العقد ترجع عند 
الجهور إلى الوكيل » فهو الذي يلتزم بتسلم المبيع ويقوم بتسلهه فعلاً وبقبضهء وهو 
الذي يقبض القن ويطالب به » ويخاصم في الرد بالعيب › ونحوها . 


وعند الحنابلة ترجع إلى الموكل » على تفصيل سيأتي قريباً . 
"قال ESN ENES ESE‏ 
بتقاضي الدين » والوكالة بالملازمة'"' ونحوهما . 


: المهذب‎ ۲۸١/١ : الدسوق‎ ۲٠٤۲/۷ : تككلة ابن عابدين‎ . ٠٤١١/١ : الكتاب مع اللباب : ؟/155. الهداية‎ )١( 
OY كشاف القناع : لاقن‎ ۱ 

)2 الاستحقاق : هو أن يدعي أحد ملكية شيء موجود في يد غيره ويثبتها بالبينة » ويقضى له ها . 

)22 هو أن يقول إنسان لآخر : وكلتك بأن تلازم فلاناً مال لي عليه حتى يدفعه لي » ويختار للملازمة عادة أسفه 


الناس ومن يتأذى المدين لازمته . 


ات 


ومنها ‏ ما تعود حقوقه للوكيل » ومنها ما تعود حقوقه لاموكل . 


أ والقاعدة العامة في هذا عند الحنفية أن كل عقد لا يحتاج فيه إلى 
إضافته إلى الموكل ويكتفى فيه بالإضافة إلى نفسه : فحقوقه راجعة إلى 
العاقد» كالبياعات والأشرية والإجارات والصلح الذي هو في معنى البيع (أي الصلح 
عن إقرار) فحقوق هذه العقود ترجع للوكيل وعليه» مثل تسلم المبيع » وقبض 
ل م د جارد اد (أعاليس ألا 
لمسؤولية والتزام الحقوق ) كالصي الحجور عن التصرف » والقاضي » وأمين القاضي » 
ونحوه » فحينئذ ترجع حقوق العقد لاموكل نفسه لا إلى الوكيل » وكذلك ترجع 
حقوق الد هر ا أحاف الوكيل الف الو 

وللوكيل أن يوكل غيره في تحمل حقوق العقد» وليس لاموكل أن يباشرشيئاً 
منها بنفسه ما دام الوكيل قَائاً » فإذا طالب الموكل بالبيع المشتري بالقن » فلامشتري 
أن يمنعه من قبضه ؛ لأنه أجنى عن العقد وحقوقه ؛ لأن الحقوق إلى العاقد . فبإن دفع 
المشتري الهن إلى الموكل جاز ؛ لأن نفس الثن المقبوض يعتبر حقه » وليس للوكيل أن 
يطالبه به ثانياً لعدم الفائدة لأنه لوأخذه منه لوجب عليه إعادته له . 


ب - وكل عقد يحتاج فيه إلى إضافته إلى الموكل » أي أن يذكر اسم 
الموكل في عبارته ليدل على أنه يتصرف له : فحقوقه ترجع إلى الموكل 
كالنكاح » والطلاق على مال » والخلع » والصلح عن دم العمد» والصلح عن إنكار 
المدعى عليه ونحوهاء فحقوق هذه العقود تكون لاموكل وعليه › والوكيل فيها 
يكون سفيراً ومعبراً مخضا »> حتى إن وكيل الزوج في النكاح لا يطالب بالمهر» وإغا 

١6 _ 


يطالب به الزوج» إلا إذا ضن المهرء فحينئذ يطالب به بح الضان » ووكيل المرأة 
في النكاح لا يلك قبض المهرء ولا يلزم وكيل المرأة تسليها . وكذا الوكيل بالخلع 
لا يلك قبض بدل الخلع إن كان وكيلاً عن الزوج » وإن كان وكي لآ عن المرأة 
لا يطالب ببدل الخلع إلا بالضان » وكذا ال وكيل بالصلح عن دم العمد . 

ج ‏ وكذلك العقود التي لا تتم إلا بالقبض »أي العقود العينية كالهبة 
والقرض والإعارة والرهن ونحوها لا بد من إضافتها إلى الموكل وترجع الحقوق له 
وإلا وقع العقد للوكيل . والسبب في أن هاتين الفئتين من العقود لا بد فيها من 
نسبة العقد للأصيل : هو أنه يكون للاعتبار الشخصي فيها المقام الأول . 

هذا مهب انف :وید كرون فى که کاک ف رمن الأحينان: أن 
الشافعية يخالفوهم » فيجعلون حقوق العقد راجعة لاموكل دون الوكيل" » إلا أن 
الواقع يوجب الاعتاد في نقل أحكام المذاهب على الكتب المعقدة عند أصحا اء ففي 
كتاب المنهاج للنووي نص صريح على أن أحكام العقد أي ( حقوقه ) تتعلق بالوكيل 
دون الموكل”"'» فهم كالحنفية في هذا . 

وكذلك قال المالكية : ترجع حقوق العقد للوكيل من قبض المن وغيره لا 
ا 


)١(‏ مختصر الطحاوي : ص ٠١١‏ » البدائع : 56/56 وما بعدها » تككلة فتح القدير : ٠١/١‏ وما بعدها ء رد المحتار: 
٤‏ »۰ ممع الضانات : ص ۲٤۲‏ » الكتاب مع اللباب ١6١7/5:‏ . ش 

() راجع البدائع مثلاً : 58/8 » تبيين الحقائق للزيلعي : ۲٠٠/١‏ › تكلة فتح القدير : ٠۷/١‏ . 

0 اجاية الحتاج شرح المنهاج للرملي : 41/6 ء مغني امحتاج للخطيب الشربيني : ۳/۲ وما بعدها » المهذب : 
۱ . : 

9( الشرح الصغير : 507/7 وما بعدها »› المدونة الكبرى : ۸۲/۱۰ » ۱۸١‏ » ط ٠١۲۳‏ ه . قال العلامة خليل 
وشارحه الدردير : ۲۸۲/۲ : وطولب الوكيل بالعهدة من عيب أو استحقاق ما لم يعم المشتري أنه وكيل ( أي 
كالسمسار ) وإلا فالطلب على الموكل لا الوكيل إلا أن يكون مفوضاً أي فإن كان مفوضاً كان للعاقد. الرجوع 
عليه وعلى الموكل » كالشريك اللفوض . 


NIA 


أما الحنابلة فيقولون : إن حقوق العقد ترجع لاموكل دون الوكيل ؛ لان 
الوكيل عندم عرد يشر وتار عن الاقف الأصيل"' :وق هذا الرأي إضاعة رض 
من الوكالة ؛ لان الموكل يوكل غيره في أموره ليخفف من عناء مباشرته ها بنفسه او 
لأنه لا يليق به أن يباشرهاء أولعدم قدرته على القيام بها فإذا عادت الحقوق 
لاموكل نفسه لم يتحقق له الغرض من الوكالة . 


هذا الاختلاف بين المذاهب محصور فيا إذا لم يصرح الوكيل بأن التعاقد لحساب 
الأصيل » فإن صرح بأن التعاقد باسم الأصيل فالمذاهب جمعة على ثبوت حك العقد 
وحقوقه معا تقع للاصيل دون النائب . 

يستفاد من هذا البحث معرفة حقوق كل من الموكل والوكيل وواجباتا في 
البيع » فواجبات الموكل في الوكالة بالبيع : تحمل الخسارة العارضة إذا لم يكن تعد أو 
تفريط» ودفع الأجر للوكيل إن كانت الوكالة بأجر ونفذ العمل » وحق الموكل تنفيذ 
الوكيل ما التزم به في حقه . 


وواجبات الوكيل بالبيع : التقيد بالقيود ومراعاة الشروط المبينة في الوكالة 
اة ومزاعاة الغرف والعادة ق الوكالة المطلقة : 

وواجبات الموكل ف الوكالة بالشراء : دقع 5 السلعة المشتراة 3 وتحمل الخسارة 
العارضة في التصرف الموكل فيه إذا لم تكن بتعد أوتفريط > ودفع أجر الوكيل إن 
كانت الوكالة بأجر: 

NEES LE كج لمر لس لقا ينمل‎ Os 
السلية من العيوب عند المهور غير أبي حنيفة » وعليه عند الحنفية شراء الشيء المعين‎ 


. ٠٦۲/١ : مطالب أولي النهى‎ » ٠١١/١ : المغنى : 57/0 » غاية المنتهى‎ » ٦۷/١ : كشاف القناع‎ )١( 
. ۴۷۱ الأموال ونظرية العقد للدكتور همد يوسف موسى : ص‎ )0( 


112 ات 


لاموكل لا لنفسه وأقاربه » وعليه عند المالكية فعل كل ما فيه مصلحة للموكل » فإن 
خالك الو کل شرو الو كاق عند اة مقت ا : 


وحقوق الوكيل بالشراء : الشراء بأقل ما عينه له الموكل ؛ لأنه خلاف إلى خير» 
والرجوع على الموكل با دفع من ماله مُناً للسلعة المشتراة للموكل » وحبس ما اشتراه 
للفو مق يدك رق" القن نفام والزه ا اماق يده 

حكم العقد : تكامنا عن حقوق عقد الوكالة التي ترجع إلى الوكيل عند الحنفية 
والقافعية دوقن راا من ا س أن نذكر حك العقد هنا استطراداً . 

المراد بح العقد : هو الغرض والغاية منه : 

أ فقي عقد البيع ونحوه ما يتوقف على الإيجاب والقبول يكون الحم هو 
ثبوت الملكية في المبيع لامشتري وفي ان للبائع . وقد اتفق الفقهاء على أن حك العقد 
الذي يتم بواسطة وكيل يقع لاموكل نفسه لا للوكيل ؛ لأن الوكيل متك باسم الموكل 
وعاقد له»ء فهو قداسةد ولايته منه . وينصرف حك العقد للموكل عند المهور 
مطلقاً » سواء أضاف الوكيل العقد لنفسه أم أسنده إلى الموكل . وعند المالكية : 
ينصرف الح لاموكل إذا أعلن الوكيل في العقد أنه يعمل لحساب موكله . 

وتثبت الملكية لاموكل مباشرة بمجرد تام العقد أي من ابتداء الأمردون حاجة 
لشبوتما للوكيل أولاً» ثم انتقالها عنه لموكله » وهذا في المذاهب الأربعة ؛ لأن الوكيل 
يعمل في الحقيقة لموكله وبأمره'"' . ويترتب عليه أن المسم لو وكل ذمياً بشراء خمر أو 
خنزيرم يصح الشراء ؛ لأن امسم ليس له أن يلك شيئاً من هذين . هذا هو مذهب 
الحنفية لاما تذكره كتب الحنابلة والمالكية من أن مذهب أبي حنيفة أن الملكية 
تنتقل إلى الوكيل غ إلى الموكل . 


)١(‏ تبيين الحقائق للزيلعي : ٠١‏ » الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ جود حمزة : ص 7377 » المغني لابن 
قدامة : ١٠١/5‏ » مغنى امحتاج : ۲۲۹/۲ وما بعدها » بداية الجتهد : ۲۹۸/۲ » المهذب : ۲۵۷/۱ . 


IA 


ب العقود التي لا تتم إلا بالقبض كلهبة والإعارة : يقع حك العقد 
للتوكل واو هاف الوك اله ليان قال وت أو ارت هنذا ای لان 
الوكيل في هذه العقود جرد سفير ومعبر. 

ج ‏ عقد الزواج : إذا أضاف العقد لموكله بأن قال : تزوجك فلان » انصرف 
حكه إلى الموكل . و إذا أضافه إلى نفسه فقال : تزوجتك »› كان الزواج له لا لموكله . 


د الطلاق مثل الزواج في التفصيل السابق» إن كان وكيلاً عن الزوج » فإن 
كان وكيلاً عن الزوجة» فلا بد من إضافة الطلاق إليها ؛ فيقول : طأّق فلانة على 
کد 


ثالثاً ‏ حال المقبوض في يد الوكيل : 


اتفق الفقهاء على أن المقبوض في يد الوكيل يعتبر أمانة بمنزلة الوديعة ونحوها ؛ 
لأن يده يد نيابة عن الموكل بمنزلة يد الوديع » فيضن با يضمن في الودائع » ويبراً بما 
يبراً فيهاء ويكون القول قوله في دفع الضان عن نفسه'"' . وجمل القول في سبب 
الحم : هو أن الوكيل أمين فلا ضان عليه لموكله إلا إذا حدث منه تعد أو تفريط› 
ويتحمل الموكل الخسارة العارضة إذا لم تكن بتعد أو تفر يط من الوكيل . 

وبناء على هذه القاعدة ذكرابن قدامة في المغني حك ستة أحوال يختلف فيها 
الوكيل والموكل عادة » نذكرها باختصار: 

أحدها أن يختلفا في تلف أوضياع المال» فقال الوكيل : تلف مالك في يدي »أو 
ضاع » فيكذبه الموكل » فالقول بالاتفاق قول ال وکیل مع يمينه » لانه امین » وهذامما يتعدر 


)0 راجع البدائع :2.54/6 ممع الضانات : ص ۲۵١۱‏ » درر الحكام : ۲۸۷/۲ » بداية امجتهد : ۲۹۹/۲ ؛ الشرح 
الصغير : ۱۹/۲ ء مغنى الحتاج : ۲۲۰/۲ »ء المهذب : 557/١‏ وما بعدها » المغنى : ٠٤/٥‏ . 


SNE 


إقامة البينة عليه »فلا يكلف بالبينة كالوديع . واستثنى الحنابلة حالة ادعاء الوكيل التلف 
بأمرظاه ركالحر يق والنهب ونحو هما » فعليه إقامة البينة على وجود التلف . 

ثانيها. أن يختلفا في تعدي الوكيل أو تفر يطه في الحفظ ومخالفته أمر الموكل » 
مثل : أن يدعي عليه أنه حمل الدابة فوق طاقتها أو فرط في حفظها ء أوأمره برد 
الملل فلم يفعل » ونحوها » فالقول قول الوكيل أيضاً مع يمينه» لأنه أمين يا ذكرنا . 
والمشهور عند المالكية أن يح بقول الموكل!"" 

وال وكيل أمين سواء أكانت الوكالة بجعل أم بغير جعل ؛ لأن الوكيل نائب عن 
الموكل في اليد (أي الحيازة ) والتصرف » فكان الهلاك في يده كالهلاك في يد المالك : 
فلا يضمن ما تلف في يده بلا تعد. 


ثالثها أن لول مقرو لسر ا بعت الثوب وقبضت المن » 
فتلف» فيقول الموكل : لم تبع ولم تقبض . أو يقول بعت لل تقيض ا أي أن 
الخلاف إما في حدوث البيع » أوفي قبض الفن بعد الاتفاق على البيع » فالقول قول 
الوكيل عند الحنابلة والحنفية ؛ لأنه يلك البيع والقبض » فيقبل قوله فيه" . 

وعند الشافعية قولان : أصحهما أنه يصدق قول الموكل بهينه ؛ لأن الأصل عدم 
التصرف» وبقاء ملك الموكل!" 

رابعها ‏ أن يختلفا في رد الشيء الموكل فيه إلى الموكل » فيدعيه الوكيل وينكره 
الوكل مفالقوك .فول الوكين REESE‏ 
الوكالة بجعل أم بغير جعل ؛ لأن الموكل ائنه » وإذا كانت الوكالة بجعل » فإن الوكيل 

ينتفع بالعمل بالعين لا بالعين نفسهاء فلم يكن قبضه لنفع نفسه كا لمستعير . 


. بداية المجتهد : ۲۹۹/۲ وما بعدها‎ )١( 

. 0/0: المغنى‎ eV: البدائع‎ (Y) 

(۲) مغنى المحتاج : ۲۲۵/۲ › المهذب : ٠١۷/١‏ . 

)٤(‏ البدائع» المرجع السابق» المبسوط: ٠١/١5‏ . المغني » المرجع السابق: ص51» مغني الحتاج: ٠٠٠١/۲‏ المهذب: 
۱١‏ بداية المجتهد: ۲۹۹/۲ . 


ي 


خامسها - إذا اختلفا في أصل الوكالة » فقال الوكيل : وكلتنى » فأنكر الموكل » 
انقو توك الؤكل ف المتتاسيه ا لآل اال عدم اک فل کیت ا 
أمينه » ليقبل قوله عليه" . 

سادسها- أن افا فى صفة الوكالة بان قول الوكيل : وكلعى فق البيم سيقة : 
أو الشراء بعش رين لوقكات أويت :ها لكايس شال انوي كل قا أ 
بعشرة » أو هذا القلم » فالقول قول الموكل بهينه في المذاهب الاربعة ؛ لان الاصل عدم 
الإذ وفنا ذ كر الو كيل ولا ن الول إعرف ال الاذن الاد ا 

وان تنازعا ف القن الملافوع للشلمة ف الوكالة بالشراء فالقول عه ا ية قول 
الوكيل إن كان الشيء يساوي ماادعاه الوكيل» وإن كان لا يساويه فالقول قول 
ا وا و و أنه مون رو إن 
TN‏ كن اخثرى الو كيال قرا فوع الموول أنه أمرى تكرام 
عنب » فالقول قول الوكيل مع يينه'” . 


المبحث الرابع ‏ تعدد الوكلاء 


قدا تعد الوكلا عق الشخصن الوا حه ف التصرفات والخصومات» او ارائ 
أمام القضاء كا يحدث عادة في كثير من الأحيان » فيكون هناك وكيلان أوأكثر. 

فإن وكل إنسان وكلاء متعددين كلا في عقد خاص وأعمال خاصة » كان للواحد 
منهم عند الحنفية أن يقوم بما وكل فيه وحده دون حاجة لاستشارة غيره . وإن كانت 


)١(‏ المغنى» المرجع السابق : ص لاىء مغنى الحتاج : ۲۲۲/۲ الشرح الكبير: 7/؟95؟. 
ي“ ارجح سى : ص 15 2 معي احج ل 

( المراجع السابقة» الهداية : ٠٤۷/١‏ . 

(۳) المحداية: ۱٤٤/١‏ تكملة المجموع : 101/١١‏ المغنى : ٠٠/٥‏ . 

) 


.۲۹۳/۲ الدسوقي:‎ )٤ 


EI E 


الوكالة لعمل واحد كان لآي وكيل القيام به وحده أيضاً . 

وإن كانت الوكالة للجميع في عقد واحد فليس لأحدهم -دون إذن الموكل ‏ 
الانفراد بالقيام با وكلوا فيه » إلا إذا كان التصرف مما لا يحتاج لتبادل الرأي كرد 
الودائع ووفاء الديون » أومما لا يكن الاجتاع فيه كالوكالة بالخصومة أي المرافعة أمام 
خلس القضاء» وكالظ لاق 


وا المالكية تعدد وكلاء الخصومة بشرط موافقة الخصم على التعدد . ولم يجز 
الشافعية لأحد وكلاء الخصومة المتعددين الانفراد بالخصومة ؛ لأن الموكل لم يرض إلا 
بتصرفههم| معا وعند الحنابلة قولان : قول كالشافعية » وقول يجيز الانفراد بالتصرف 
0" ظ 

هذه هي القواعد العامة لتعدد الوكلاء » وتطبيقها يظهر في استعراض أنواع 
الوكالات فيا يأق : 

إذا كان التصرف مما يحتاج فيه لأخذ الرأي» فليس لأحد الوكلاء أن 
يتصرف فها وكلوا به دون الآخرين ؛ لأن الوكل رض برأهم المشترك» لا برآي 
أحدهم » فإذا وكل اثنان بالبيع » فلا لك أحدها التصرف بدون صاحبه» ولو فعل لم 
يجزالبيع حتى يجيزه صاحبه» أوالموكل ؛ لان البيع يحتاج فيه إلى أخذ الرأي : 
والموكل رضي برأيهاء لا برأي أحدها . 

وإذا وكل اثنان بالشراء فلا يملك أحدههما الانفراد بالتصرف إلا أنه في الشزاء إذا 
اشترى أحدهما بدون وجود الآخر ينفذ العقد على المشتري » ولا يقف على الإجازة» 
بخلاف البيع ؛ لان الوكيل بالشراء متهم بمراعاة مصلحته ‏ عرفنا . 


وو ان ا ا مان وها ون كل عق فيه 


)0 الشرح الصغير: ٠٠٠/١‏ تكلة المجموع : »٥٥۷/١١‏ الفروع لابن مفلح المقدسي : ۳/۲ 


"0 


غوطل مال :فلذعلك ها اج راه دون لاخر لان لامر هتا فاج إل 
NEE‏ 

والوكيلان بقبض الدين لا يلك أحدها أيضاً أن يقبض دون وجود صاحبه ؛ 
لان قبطن الذيخ ا تاج إلى الخد الراي :والاماتة “وقد:فوض الموكل الرأى ها 
لال أحدهاء A LENS‏ 

وأما إذا كان التصرف مما لا يحتاج فيه لأخذ الرأي » فيلك أحد الوكيلين 
لكلل را لقف E‏ لاخر هذل الو كبا ركه الما لاق يدن موف أن ترون الود عد 
االو وة اخ بالتضرق :فيا و هة لان هن التمر فاق نا 
لا فيا خد الراق بو اناا تمو ي :وار الوخد أو اروا 

وأما الوكيلان بالخصومة أي القيام بالمرافعة فعلاً أمام الحكة فكل واحد منههما 
يتصرف بانفراده عند جهو ر الحنفية ؛ لأن الاجتاع فيها في وقت واحد أمر متعذر؛ 
لأن الغرض من الخصومة إعلام القاضي با يملكه الخصم من وسائل الدفاع واستاع 
القاضي إليها » واجتاع الوكيلين على الدفاع يخل بالإعلام والاستاع » ۴ هو واضح . 
أما إعداد المذكرات للدفاع بها فيكن طبعاً الاجتاع على تحضيرهاء کا يكن تقسم 
الدفاع على المحامين الموكلين فيا بينهم » فيقوم كل واحد منها بقسم منه . 

وقال زفر: لا ينفرد أحد الوكيلين بالخصومة بالقيام ها دون الآخر؛ لأن 
الخصومة ما تحتاج إلى أخذ الرأي » ولم يرض الموكل برأي أحدها" . 

وقال المهور'" ( المالكية والشافعية والحنابلة ) : إذا تعدد الوكلاء فليس لأحدم 
الانفراد بالتصرف بدون مشاورة الآخر؛ لأنه لم يرض بتصرف أحدها دون الآخر» 
RN‏ التصوقة لمعو :لكا واس ينها أن يس اببالقميف: 
)١(‏ انظر البدائع : 255/7 تكلة فتح القدير: 88-47/7. 
™( الخرثى : ۸۲/١‏ ط ثانية » المهذب : ٠۲١١/١‏ المغني : ۸۷/١‏ . 


TE 


المبحث الخامس طرق انتهاء الوكالة 

فة عقن الو اة :اي الفا عل أ عق الو اة يقير جر جار غر 
لازم بالنسبة للعاقدين » أما من جانب الموكل : فلأنه قد يرى المصلحة في ترك ماوكل 
فيه » أو في توكيل شخص آخر . 

وأما من جانب الوكيل : فلأنه قد لا يتفرغ لأعمال الوكالة » فيكون لزوم العقد 
مضرأ بالطرفين . وبناء عليه لكل من طرفي عقد الوكالة الرجوع عنه متى شاء› 
وتنتهي حينئذ الوكالة . وسنبحث هنا طرق انتهاء الوكالة . 

وأما الوكالة بأجر : فإن كانت على سبيل الجعالة بأن لم يعين في العقد الزمن 
أو العمل فهي غير لازمة أيضاً بالاتفاق » إلا أن المالكية قالوا : تلزم الجاعل فقط بعد 
الشروعق العمل 


وإن كانت على سبيل الإجارة بأن عين الزمن والعمل كالبياع والسمسارء فهي 
لازمة عند الحنفية وفي المشهور لدى المالكية ؛ وغير لازمة عند الشافعية والحنابلة . 


وتنتهي الوكالة تافو ر كنينة و : 


-١‏ عزل الموكل وكيله : تنتهي الوكالة بالاتفاق بعزل الموكل وكيله ؛ لأن 


الوكالة ‏ عرفنا عقد غير لازم » فكان بطبيعته قابلاً للفسخ بالعزل» ولكن يشترط 
ا يد الختفية خرطان : 


: الحطاب: ه/5١5, بداية المجتهد: 2157/5 مغني الحتأج‎ ٠١٠/۷ : تكلة ابن عابدين‎ ٠١ البدائع:‎ )١( 
وما بعدهاء الدر‎ ۲۹٦/۲ : المغني : 6/5 الشرح الكبير مع الدسوقي‎ ٠٠١٦/١ : وما بعدهاء المهذب‎ ۲ 
الختار : 555/4 » وانظر حالات لزوم الوكالة المستثناة في كل مذهب من المذاهب ماعدا الحنابلة في كتاب الفقه‎ 
على المذاهب الأربعة : اا ا‎ 

(۲) راجع مذهب الحنفية في البدائع : 5 وما بعدهاء مختصر الطحاوي : ص١٠٠‏ تككلة فتح القدير: ٠١١/١‏ 
وما بعدهاء المبسوط : ١١/١5‏ وما بعدهاء الدر الختار: ٤١٤/٤‏ الكتاب مع اللباب : ۲/١٤٠ء‏ تكلة ابن 


عابدين : ۲۰۸/۷ . 


غ 


أحدهما ‏ أن يعم الوكيل بالعزل ؛ لأن العزل فسخ للعقدء فلا يلزم حكه إلا 
بعد العم به كالفسخ . والعام بالعزل يتم إما بحضور الوكيل» أو بالكتابة له أو 
بارسال رسول إليه » او يإخبار رجلين أو رجل واحد عدل» أوغير عدل وصدقه 
بالعزل . وأما قبل العم بالعزل» فتكون تصرفات الوكيل كتصرفاته قبل المزل في 
جميع الاحكام . 


ع 


وهذا الشرط مشروط أيضاً في الأرجح عند المالكية وفي رواية عن الإمام أحمد . 


والسبب ف اشتراط هذا الشرط هو أن العزل يترتب عليه إضرار بالوكيل من 
ناحيتين : أولهما ‏ أنه يترتب عليه إبطال ولايته بالعزل . وثانيهها ‏ أنه يكون متحملاً 
لقوق العقد » فيدفع القن إن كان وكيلاً بالشراء » ويسلا المبيع إن كان وكيلاً بالبيع . 

وقال الشافعي في الأصح عنده » وأحمد في الرواية الثانية عنه وهى الراجحة في 
مذهبه : لا يشترط هذا الفرط» فلوَعزل الموكل وكيله ف حضوره أو أثداء غببتته 
انعزل في الحال» لأنه رفع عقد لا يفتقر إلى رضا صاحبه» فلا يحتاج إلى عامه 
6ل وا فلا ایوگ تخس کو ونا کا 

واتفقت المذاهب على أنه في حال عزل الوكيل نفسه عن الوكالة يشترط إخبار 
الموكل بالامرء صيانة لحق الموكل » ومنعا من التغرير به . 

ثانيها ‏ ألا يتعلق بالوكالة حق للغير» فإذا تعلق حق للغير بها م يصح العزل 
بغير رضا صاحب الحق » مثل وكيل المدين ببيع الرهن لسداد الدين عند حلول 
الأجل» فإنه لا يلك المدين الموكل عزل وكيله هذا إلا برضا الدائن » لتعلق حقه 
بالوكالة إذ أنه يريد أخذ دينه عن طريق بيع العين . ومثل وكيل الزوج بطلاق 
زوجته متى شاء » فإنه لا يملك الزوج الموكل الرجوع عن وكالته إلا برضا المرأة . ومثل 
)0 بداية المجتهد: 558/5, الشرح الكبير: ۲ مغني المحتاج : ۲۲۲/۲ ,المهذب: 01/١‏ المغني : وما 

بعدهاء غاية المنتهى : ١/155.ء‏ القوانين الفقهية: ص 775 . 
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الؤكالة بانقضومة يطل الذاكو مندوهيبة ارون أن كوك ن عند ار ديق + 
ثم يعزم المدين السفر إلى بلاد بعيدة » فيطلب صاحب الدين من المدين أن يوكل 
عنه شخصاً ليخاصه في طلب الدين حال غيابه » فوكل عنه بناء على هذا الطلب» 
فيصبح هذا الوكيل غير قابل للعزل» لأنه قام مقام المدين الغائب » وليس لصاحب 
الدين من يطالبه بدينه سواه » فلو عزله ضاع عليه حقه . 

۲ تصرف الموكل فيا وكل به : أي أن يقوم الموكل صاحب الشأن بالعمل 
الذي وكل فيه غيره » كأن يوكل إنسان غيره ببيع شيء ثم يبيعه الموكل » فتنتهي 
الوكالة بالاتفاق!' ؛ لأن العقد يصبح حينئذ غير ذي موضوع » فينعزل الوكيل وإن 
م يعم بالعزل . 

٣‏ انتهاء الغرض من الوكالة : وهوأن يتم تنفيذ التصرف الذي وكل فيه 
لأن العقد يصبح حينئذ غير ذي موضوع . 

٤‏ خروج الموكل أو الوكيل عن الأهلية : موت ببالاتفاق أو جنون 
مطبق”" عند المهور خلافاً للشافعية » أو حجر عليه لسفه باتفاق المذاهب الأربعة , 
وألحق الشافعية الإغغاء بالجنون في الأصح عنده . وقال غيره : الإنماء لا يخرج عن 
أهلية التصرف . ولا يشترط عند الحنفية والشافعية والحنابلة أن يعم العاقد بخروج 
الطرف الآخرعن الأهلية يذه العوارض”'" .:وقال الالكينة + الأرجخ أن الوكييل 
لا ينعزل بموت الموكل حتى يعم به" . 


)00 المبسوط : 60/19 ءالشرح الصغير: ,558/٠‏ كشاف القناع : ٤0۷/۳١‏ . 

)١(‏ المطبق : أي الدائمء ومنه المى المطبقة أي الدامة الي لاتفارق ليلا ولانماراً. وقد اشترط المهور كون الجنون 
مطبقاًء وقال الشافعية : تنتهي الوكالة بالجنون وإن زال عن قرب . 

(5) البدائع: ۲۸/١‏ تكملة فتح القدير والعناية: ٠١١/١‏ وما بعدهاء مغني المحتاج : ۲۲۲/۲ المغني : 17/5 
المهذب : ۲٠۷/۱‏ المبسوط : .٠١/١۹‏ 

)©( بداية امجتهد : ۲۹۸/۲ الشرح الكبير: */557» مغني امحتاج : 550/7 . المغني : 21١5/5‏ القوانين الفقهية : ص ٠١۹‏ . 
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واختلف أبو يوسف ومد في حد الجنون المطبق » فقال أبو يوسف : هو 
ما استوعب شہراً؛ لأن الشبر يسقط به صوم شهر رمضان . 

وقال مد : هو ما استوعب حولاً كاملا ؛ لأن الحول يسقط به جميع العبادات 
فيقدر به احتياطاً . قال قاضي زاده صاحب تكلة فتح القدير: والختارماقاله 
أبوحنيفة أنه مقدر بالشهر؛ لأن مادون الشبر في حك العاجل» فكان قصيراً . 
والشهر فصاعداً في حك الآجل » فكان طويلاً» قال صاحب الدر: وبه يفتى . 

5 لحاق الموكل مرتداً بدار الحرب : وهذه الحالة عند أبي حنيفة ؛ لأنه 
يصيرحيقة من أهل الحرب . وقال الصاحبان : لاتنتهي الوكالة بذلك ؛ لأن 
ا انرود ع E‏ و موقن أو کله نسي ركف أو 
حكر القاضي بلحاقه . وأما مذهب أبي حنيقة في هذا فهو أن تصرفات المرتد موقوفة 
عنده» ومنها الوكالة » فإن أسم الموكل نفذت » وإن قتل على الردة أو لحق بدار 
الوق يلات الوكالة : 

وأما الوكيل إذا لحق بدار الحرب مرتداً فإنه لا يخرج عن الوكالة باتفاق الحنفية 
إلا أن يقضي القاضي بلحاقه» لكن جرد لحوقه لا يجوزله التصرف إلا أن يعود 
مساماً » فإن عاد مساماً من دار الحرب إلى دار الإسلام قال مد : تعود الوكالة إليه 
لزوال المانع من التصرف . وقال أبو يوسف : لاتعود الوكالة ؛ لأنه بلحاقه بدار الحرب 
يلحق بالأموات » فيبطل ما ملكه من ولاية تنفيذ التصرف على الموكل » وإذا بطلت 
الولاية بطل التوكيل » وإذا بطلت الولاية لا تعود. 

وقال المالكية : ينعزل الوكيل بردته أيام الاستتابة» وأما بعدها فإن قتل 
انعزل» وإن أخرقئلة انع كوجود عمل عش المرأة»:فان العلباء ترددوا ق غرله: 
وكذا ينعزل بردة الموكل بعد مضي أيام الاستتابة » ولم يرجع ولم يقتل لانم" . 


)١(‏ حاشية الدسوق على الشرح الكبير: 555/7؟. 


۷ 


RANE YESS OE‏ كدان مسو امسق مدان 
الحرب أو أقام بدا رالإسلام ؛ لأن الردة لا تمنع ابتداء وكالته» فلم تمنع استدامتها 
كسائر أنواع الكفر . وأما ارتداد الموكل فلا يبطل الوكالة فيا له التصرف فيه عند 
الحنابلة » وهو الظاهر عند الشافعية لعدم زوال ملكه" . 

1 عزل الوكيل نفسه أو أن يخرج الوكيل نفسه من الوكالة : إذا قال 
الو کل عولة فی او رددت الوكالة أوخرجت منها ونحوها انعزل'''» لدلالة 
ذلك عليه . وقد اشترط الفقهاء لانتهاء الوكالة بما ذكرأن يعم الموكل بهذاء حتى 
لا يتضررما فعل الوكيل . 

وذكر المالكية أن للوكيل بغي رأجر أن يعزل نفسه متى شاء إلا حيث ينع موكله 
من عزل نفسه . 

۷ هلاك العين الموكل بالتصرف فيها : تنتهي الوكالة أيضاً باتفاق 
الفقهاء" ملاك العين التي وكل فيها إنسان بالتصرف فيها بالبيع أو الشراء » أو الإيجار 
مثلاً؛ لأن العقد يصبح في هذه الحالة غير ذي موضوع » فيكون التصرف في المحل 
العقوذ عليه غر مضو ر يعد خلاكة + والوكالة بالعضرق :فيا لا يقل التضرف عيال» 
فتبطل الوكلة . 

۸- خروج الموكل فيه عن ملك الموكل : كأن وكله ببيع منزل فصادرته 
ال 


9 الإفلاس : تنتهى الوكالة يافلاس الموكل إذا كانت الوكالة بأعيان ماله ؛ لأنه 


) المغني : 21١7/5‏ كشاف القناع : ؟/4048» مغني الحتاج : ۲۱۹/۲ تحفة الحتاج : ۰۲۲۱/۰ المهذب : 307/١‏ . 
لق مغنى الحتاج : ۲۲۲/۲ القوانين الفقهية : ص ۳۲۹ . 

(۲) الفتاوى الهندية: 4۹۳/١‏ المغنى : ١١١/١‏ . 
)6( 


المبسوط : ۰٥۰/۱۹‏ مغنى الحتاج : ۲۲۲/۲ المغني : ١١١/١‏ . 
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بالإفلاس ينتقل مال الموكل لغرمائه"' . 

٠‏ الجحود : تنتهي الوكالة عند الحنفية والشافعية بجحودها من الموكل أو 
الوكيل ؛ لأن الجحود بمثابة رد الوكالة . ولا تبطل الوكالة عند الحنابلة بالجحودا" . 

١‏ التعدي : تنتهي الوكالة في أحد وجهين عند الشافعية بتعدي الوكيل في 
التصرف الموكل فيه » كأن يوكله ببيع ثوب فيلبسه ؛ لأن الوكالة عقد أمانة تبطل 
بخيانة الوكيل فيها . وفي الوجه الثاني لا تبطل » وإغا تبطل الأمانة ويصير ضامناً 
ویش افیف وکیل أن ارچ اکان کچ يوشو رات الفا يله 

او ا ی الى کل ن 
ينافيه الفسق كإيجاب في الزواج لخروجه عن أهلية التصرف" » بخلاف قبول الزواج 
ا" ٠.‏ 

٠‏ الطلاق : قال المالكية : ينعزل الزوج عن وكالته لزوجته بالطلاق إذا طلقها ؛ 
لأن الطلاق بيده » ولا تنعزل الزوجة عن وكالتها بطلاقه لها إلا أن يعم من الزوج كراهة 
ذلك منه . وقال الحنابلة : لاتبطل الوكالة بطلاق امرأة وكلها زوجها بشيء”” . 


٤‏ مضي الوقت : تنتهي الوكالة بمضي المدة الحددة لما كعشرة أيام مثلاً عند 
الشافعية والحنابلة » ولا تنتهي به على الأصح عند الحنفية"" . 
هذه هي أَمم الحالات التي تنتهي بها الوكالة عند الفقهاء » وهي فيا عدا حالة 


العزل تنتهي بها الوكالة على رأي الحنفية » سواء علم بها الوكيل أم لم يعم . 


.7١؟/5 المغني والشرح الكبير:‎ ۲۹١/۲ الدسوقي:‎ )١( 

(۲) تكملة رد الحتار: ۲۸۷/۷ مغني امحتاج : ۲ كشاف القناع : ٤٥۸/۲‏ . 
(0) المهذب ۲٠۷/١:‏ تكلة المجموع : ٠٠٠/١١‏ . 

()4 تكملة المجموع: ,557/1١‏ كشاف القناع : ٤٥۷/۲‏ . 

(0) الدسوق : »۲۹٦/۲‏ كشاف القناع : ٤۷١/۲‏ . 

(7) تكلة رد الحتار: 555/17, مغني الحتاج : ۲ كشاف القناع: ؟/1350. 


- ۱۹ الفقه الإسلامي جه )١(‏ 


نزار 


الكفالة 


الكفالة والحوالة والرهن هي عقود الاستيثاق » نبحثها تباعاً . 

خطة الموضوع وأمماء الكفالة : 

الكفالة لها أسماء وهي : كفالة وحمالة وضمانة وزعامة . ويقال للملتزم بها : ضمين 
وكفيل وقبيل وميل وزعم وصبير. قال الماوردي من كبار الشافعية اران 
العرف جار بأن الضين مستعمل في الأموال » والميل في الديات » والزعيم في الأموال 
العظام » والكفيل في النفوس » والصبير في الميع . ْ 

والكلام عن هذا العقد في المباحث المسة الآتية : 

المبحث الأول مشروعية الكفالة وتعريفها وركنها وألفاظها . 

المبحث الثاني شرائط صحة الكفالة . 

المبحث الثالث ‏ أحكام الكفالة . 

المبحث الخامس ‏ رجوع الكفيل على الأصيل ( المكفول عنه ) . 


المبحث الأول : مشروعية الكفالة وتعريفها وركنها وألفاظها : 
مشروعية الكفالة : الكفالة في الجلة مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع . 


a 


أما الكتاب فقوله تعالى : # ولن جاء به حمل بعير وأنا به زعم قال ابن 


غاي اا الكقيل: 


وأما السنة : فقوله عليه الصلاة والسلام : «الزعم غارم» رواه أبوداود 


والترمذي وحسنه » وابن حبان 0 5 وجاء 2 صحيح البخاري أن الني 2 


أتي يبجنازة رجل ليصلي عليه » فقال : «هل ترك شيئاً ؟ قالوا : لاء قال : هل عليه 


دين ؟ قالوا : نعم » ديناران" . فقال : صلوا على صاحبك . قال أبوقتادة : هما علي 
يا رسول الله » فصلى عليه الني جر . 


وأما الإجماع : فقد أجمع المسامون على جواز الضان في الجملة لحاجة الناس إليها 


وذقع الضررعن المدين .و إغا اخثلفوا في يعض :الفروع الى سنذكرها إن شاء الله 
تا و أن الككقالة ا ا تكو طافة يكاب عليها اغا اماق 
الواقع » فأوطها ملامة » وأوسطها ندامة » وآخرها غرامة » فبعد تقامها في أول الأمر 
يلوم الكفيل نفسه أو يلومه الناس » وعند المطالبة بالمال يندم على إتلافه لماله؛ ثم 


(£) 
(5) 


روي عن ثلاثة من الصحابة وم : أبو أمامة الباهلي » وأنس بن مالك» وعبد الله بن عباس» وقد تقدم تخريجه 
(انظر جامع الترمذي: 756/7. ط حمص). 

وفي لفظ : ثلاثة دنانير. 

أخرجه البخاري وأحمد والنسائي وابن حبان عن سامة بن الأكوع » وروى أحمد وأصحاب السنن إلا أبا داود 
هذه القصة من حديث أبي قتادة. وصححه الترمذي » وقال فيه النسائي وابن ماجه: فقال أبو قتادة: «أنا 
أتكفل به» وهذا صريح في الإنشاء لا يحل الإخبار با مضى . وروى القصة أيضاً أحمد وأبو داود والنسائي 
وابن حبان والدارقطني والحام عن جابر بن عبد الله . وفي موضوع القصة روى الدارقطني والبيهقي حديثاً 
عن أي سعيد الخدري بأسانيد ضعيفة » وي موضوعها أيضاً روى البزار ورجاله رجال الصحيح حديثاً عن أبي 
هريرة . ورواية القصة بأن الدين كان درهمين وأن الكفيل كان علياً بن أبي طالب رواية ضعيفة» كا قال ابن 
حجر (راجع التلخيص الحبير: ص ٠٠١‏ وما بعدهاء ممع الزواششد: ۱١۷/٤‏ سبل السلام: 1۲/١‏ نيل 
الأوطار: ۲۲۷/١‏ وما بعدها) . 

سبل السلام : 1۲/١‏ المبسوط : ١٠١/١5‏ وما بعدهاء مغني الحتاج : هقد المغني : 0 

قال بعض أصحاب القفال الشافعي : إن في التوراة مكتوباً : إن الكفالة مذمومة» أولها ندامة» وأوسطها 
ملامة . وآخرها غرامة . 


کد 


تعريفها : الكفالة لغة كا في كتب الحنفية والحنابلة : هي الضم . وفي كتب 
الشافعية : هي الالتزام . واصطلاحاً في الأصح عند الحنفية : هي ضم ذمة إلى ذمة في 
المطالبة مطلقاً أي خم ذمة الكفيل إلى ذمة المدين في المطالبة بنفس أو بدين أوعين 
كغصوب ونحوه » فلا يثبت الدين في ذمة الكفيل » ولا يسقط عن الأصيل'" . 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة : الكفالة : هي ضم ذمة الضامن إلى ذمة 
المضمون عنه في التزام الحق أي في الدين » فيثبت الدين في ذمتهها جميعاً , ا جاء في 
المغني لابن قدامة الحنبلي'" . ا 

ويلاحظ أنه ليس من ضرورة ثبوت الدين في ذمة الكفيل مع بقائه في ذمة 
الاصيل أن يترتب عليه زيادة حق للدائن ؛ لان الدين وإن ثبت في ذمة الكفيل › 
ملاعو وب الو واه اوا ا ٠‏ 

6 لقع اننا لمالا طاو N a e‏ 
اعتباري من الاعتبارات الشرعية » فجازان يعتبرالشيء الواحد في ذمتين » وإنما 
الممتنع هو ثبوت عين في زمن واحد في ظرفين حقيقيين . 

والدليل على ثبوت الدين في ذمة الكفيل أنه لو وهب الدين للكفيل صحت 
المبة » وأن الكفيل يرجع بالدين على الأصيل مع أن هبة الدين لغير من عليه الدين 
ا و هع ايها للدائن أن يقترق فعا من الكل لين الذي ليله مع أن 
الشراء بالدين من غيرمن عليه الدين لا يصح . 

وأما دليل الحنفية على مذهبهم : فه وأن الدين وإن أمكن شرعاً اعتباره في 
ذمتين لا يجب الحم بوقوع كل مكن إلا جوجب» ولا موجب هنا ؛ لأن التوثق 


. ٠١١/٤ الدر الختار:‎ ۰۲/٠ : احم فتح القدير : ۰۲۸۹/۰۵ البدائع‎ ١ 
3 راجع فتح القدير بدائع‎ )١( 


(۲) راجع الشرح الكبير: ۳۲۹/۲ مغنى الحتاج : ۱۹۸/۲ المغني : ٥۳٤/٤‏ . 
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بالدين يحصل بثبوت حق المطالبة » وأجابوا عن صحة المبة ونحوها بأنهم جعلوا 
الدين في حك الدينين لضرورة تصحيح تصرف صاحب الحق”" . 

ومن أدلة الحنفية أيضاً أن الكفالة ا تصح بالمال تضح بالنفس مع أنه لا دين 
فيها » والمضمون بالكفالة بالنفس هو إحضار المكفول به» وكا تصح بالدين تصح 
بالأعيان المذمونة » وتعريف الكفالة با يفيد ثبوت حق المطالبة فيها هو من أجل 
شمول جميع هذه الأنواع بخلاف ما لوقصرنا معناها على الضم في الدين » فإنه يراد بها 
الكفالة با مال فقط . والخلاصة : أن تعريف الكفالة بالضم في المطالبة أع لشيوله 
انواع الكفالة : وهي الكفالة بالمال وبالنفس وبالاعيان» وهو معنى كون هذا 
ار اک 

وأما من عرفها بالضم في الدين فإنه أراد تعريف نوع منها وهو الكفالة بالمال . 
وا وان ا خان :فقدق عل کرو الكفالة ن كا با لال ود فكون 
تصحيح الحنفية للتعريف الذي اختاروه مقبولاً من هذه الزاو ية فقط وهي كونه أع 
وأثمل لأنواع الكفالة الثلاث . 

أما من ناحية الواقع بالنسبة لأحكام الكفالة فقد استظهر ابن عابدين أن 
الفقهاء متفقون على ثبوت الدين في ذمة الكفيل مع بقائه في ذمة الأصيل» بدليل 
الاتفاق على صحة هبة الدين والشراء به ا عرفناء ولأن اعتبار الدين في ذمتين 
مكن كا أشرناء ولو كانت الكفالة ضّاً في المطالبة فقط بدون دين لزم ألا يؤخذ المال 
من تركة الكفيل ؛ لأن المطالبة تسقط عنه بموته كالكفيل بالنفس » مع أن المنصوص 
عليه حتى عند الحنفية هو أن المال يحل موت الكفيل » ويؤخذ من تركته . وبدليل 
أنه يجوزأن يكفل الكفيل كفيل آخر با مال المكفول به . 

وتظهر ثرة الخلاف بين التعريفين فيا إذا حلف الكفيل ألا دين عليه » فإنه 
)١(‏ المراجع السابقة. 


۲ 5 


يحنث إذا قلنا بأن الكفالة ضم ذمة إلى ذمة في الدين » ولا يحنث إذا قلنا بأنها ضم في 
اأطالة"“ , 

ركن الكفالة : ركن الكفالة عند أبي حنيفة وحمد :هو الإيجاب والقبول أي 
الإيجاب من الكفيل » والقبول من الدائن" . 

وال او يوطت وجهون الفقيداة © ركق الكقالة هو الا عات وحنده وها 
القبول فليس بركن . 


وعلى هذا تتم الكفالة بالكفيل وحده في الكفالة بالمال والنفس » ولا يشترط 
عند جمهور الفقهاء قبول المكفول له وهو الذائن » ولا رضاه لعدم التعرض للقبول في 
حديث أبي قتادة السابق ذكره » فإنه صحت الكفالة جرد أن قال أبو قتادة : هما علي 
ی رسول الله » فصلى عليه » ولم ينقل أنه قبل الدائن . ولأن الكفالة ضم لغة والتزام 
المطالبة بما على الأصيل شرعاً » ومعنى الضم والالتزام يتم بإ يجاب الكفيل» فأشبه 
ا 

وقال اة وغ وط رقا المكقول ل كا سان ق روط الكفالة: 


وأما رضا المكفول عنه أي الأصيل فلا يشترط بالاتفاق بين العاماء ؛ لأن قضاء 
فون الغين يفير اذه جائ قالتزاته أو + ولأنة يضح الان عن اليك اتقاقا ماعا 
أبا حنيفة وإن لم يترك وفاء لدينه أي كان مفلساً . وأركان الكفالة أو الضان عند 
الجهور أربعة : ضامن ( وهو كل من يجوز تصرفه في ماله فلا يجوز ضان الصغير ولا 
السفيه ) . ومضون ( وهو كل حق تصح النيابة فيه » وهو الدين أو العين ا لمضونة» 
(۱) راجع رد امحتار على الدر اتختار: 711١/6‏ . 
0 فتح القدير: ه/550, البدائع: 2/7 الدر الختارء المرجع السابق» جمع الضانات: ص 576 . 


0( مغنى الحتاج : ۰۰۲ المهذب : 2550/١‏ المغني : 0 
() القوانين الفقهية : ص »۲۲١‏ مغنى الحتاج : ۲ غاية المنتهى : ٠١١/۲‏ . 


EDU 


ولكق الأموال؟ لاق ادو ولا ق القصاض: لأنةالا تح الثيابة ها رمضون 
عنه ( وهو كل مطلوب بمال» حياً كان أو ميتاً ) وصيغة ( إ يجاب ) وأضاف الشافعية 
ركناً خامساً وهو المضون له ( وهو مستحق الدين ) . 

اا مغر عو الفاكلها E‏ 
إماصر يح أو كناية : وهي كل لفظ ينبئ عن العهدة في العرف والعادة" . 

فالفر يح : أن يقول الكفيل :.تكفات أوقفنت أو أنا ضافن ما غلية: أو آنا 
زعم » أو قبيل » أو يل » أو هو إلي أوعلي » أولك عندي» أولك قبلي » أوعلى أن 
اوافيك به ء أوعلى ان القاك به » اودعه إلي . 

والكناية : أن يقول : خل عن فلان » والدين الذي عليه عندي» أودين فلان 
إلي » أو منت فلاناًء أو ضان فلان علي » فإن نوى المال» أو البدن لزم وإلا لغا. 
وإذا قال : لفلان عندي كذاء فهو يحتل كونه وديعة ويحتل كونه في الذمة» لان 
كامة «عند» تفيد القرب والحضرة » وهو موجود في المعنيين السابقين » فإذا أطلق 
اللفظ يحمل على كونه وديعة في يده» وعند قرينة الدين يحمل على ما في الذمة أي 
اف لان الديق لا هله إلا الدمة ؛ 

والكفالة توعان + كفالة بالتفنن:وكهالة اال وتعفد الكدالة ب لى إذا كال 
الكفيل : تكفلت بنفس فلان أو برقبته أو بروحه أو بجسده أو برأسه أو ببدنهء 
وكذا إذا قال دوتضفه أو A‏ فته أن الفاعرة التقوية ردك يعويهنا 
لا برا کک که یکن قلا مكلت لاني اذا ل چا ای ينا ااال عند 


)١(‏ فتح القدير: ٠٠۲/١‏ البدائع» المرجع السابق : الدر الختار: 514/6: جمع الضانات : ص ٠٠١‏ مغني افتاج» 
المرجع السابق: ص »۲٠٠‏ حاشية قليوبي وعميرة: ٠۲۰/۲‏ . 

)2 ومثل ذلك ما لو طاق رجل زوجته نصف تطليقة أو ربعها مثلاًء تطلق تطليقة كاملة رجعية؛ لأا ما 
لا يتجزأء بخلاف كفالة المال» فلو كفل بجزء من الدين» كنصفه أو ربعه» لم يكن كفيلاً بأكثر؛ لأنه مما يقبل 
التجرئة . 
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فلان أو برجله . وكذا تنعقد إذا قال ضنته» أوقال : علي » أوقال : أنا زعم به أو 
قبيلء بخلاق قوله : أذااضامن معرفته : 

أحوال ركن الكفالة : الاتفاق على الكفالة إما أن يكون مطلقاً أومقيداً 
و شود اعفان الوق" 


أ فإن كانت الكفالة مطلقة فتجوز بالشروط التي سنذكرهاء غير أنها تتقيد 
رمه الديه ا کن ا انك الغا اك .و إن كن وجا كاك الكفالة 
مؤجلة . 

ب وإن كانت الكفالة مقيدة : فإما أن تقيد بوصف التأجيل أو بوصف 
الحلول . فإن كانت مؤجلة إلى أجل معلوم كشه رأوسنة » جازت . ويجوزأن يكون 
أجل الكفالة مماثلاً لأجل الدين أوأزيد منه أوأنقص ؛ لأن المطالبة بالدين حق 
الذائن'اللكمول لهء فلة أن يتفق مم الكقيل والمدين غل ما ياء : 

وإن كان الدين حالاً» جاز التأجيل في الكفالة » ويستفيد المدين نفسه من 
الال انشا فتظتاعر الرواينة؟ لان التأجيل إذا كان في نفس العقد» يجعل الأجل 
صفة للدين » والدين واحد . أما إذا كان التأجيل بعد تام العقدء فيختص به الكفيل 
فقط . وإذا كان التأجيل عن الأصيل » فيستفيد الكفيل من الأجل» أما إذا أجل 
الكفيل» ل يستفد الأصيل من الأجل ؛ لأن المقصود تأخيرامطالبةء لا إسقاط 
ا 

وإذا كانت الكفالة مؤجلة إلى سنة مثلاً» فات الأصيل قبل تام السنة» يحل 
الدين في ماله » ويبقى الأجل للكفيل» وكذا يحل الدين في مال الكفيل إذا مات » 
وق الال عل اخ 


)0( راجع التفصيل في البدائع : 25/7 فتح القدير: NI cf£/0‏ 


ات 


ONAL‏ والعافية "© لأن الوف عبد لشفي فت 
بذمة الإنسان ويبطل الأهلية إلا قدار ما تقتضيه ضرورة تسوية الحقوق وثبوت 
الأحكام التي لها سبب في حال الحياة . 


واا وز ااه رع أبن قدائنة أن الددين ا عل الوك د نالي 
مۇجل » فلا تجوز المطالبة به قبل الأجل» م لولم بهت" . 

وإن كان التأجيل إلى وقت مجهول » فتجوز الكفالة عند الحنفية والحنابلة 
والمالكية إذا كان الأجل متعارفاً بين الناس كالحصاد والدياس والنيروز ونحوه ؛ لأن 
هذه الجهالة ليست فاحشة فتتحملها الكفالة . وقال الشافعي : لا يجوز التأجيل إلى 
هذه الأوفاك» لأنه أجل هو" : 


وإن م يكن الأجل متعارفاً بين الناس كالتأجيل إلى مجيء المطر أوهبوب 
الريح » فالأجل باطل » والكفالة صحيحة ؛ لأن هذه جهالة فاحشة » فلا تتحملها 
الكفالة » فلا يصح التأجيل » فبطل . هذا إذا كانت الكفالة مؤجلة . 


كان كانه الكفالة انه فيد ازاك ريل دلول فل ال ا 
أكان الدين حالاً أم مؤجلاً. ولو كفل الكفيل حالاً يصح للدائن أن يؤجله بعدئذء 
ويكون التأجيل خاصاً به. 

وفي الملة : يجوز في المذاهب الأربعة ضان الدين الحال مؤجلاً» وضان المؤجل 


)١(‏ البدائعء المرجع الابق ٠‏ المبسوط : ۲۸/٠١‏ مختصر الطحاوي: ص ١٠٠٠ء‏ الشرح الكبير: ۲ مغني 
المحتاج : .٠١۰۸/۲‏ 

0 المغني : 6 . 

(9) المغني» المرجع السابق : ص ٥٦۰١‏ مغني الحتاج: ۲۰۷/۲ المبسوط : ۰۱۷۲/۱۹ ممع الضانات: ص ۲۷۲» 
الفرائد البهية في القواعد الفقهية: ص ٠٤١‏ . ش 


EV 


حالاً؛ لأن الضان تبرع » والحاجة تدعو إليه» فيصح على حسب ما التزم بسه 
اا 


وفي الكفالة بالنفس : لو تكفل شخص برجل إلى شر أو إلى ثلاثة أيام 
ونحوها : جاز» ولكن الكفيل إنما يطالب بتسلم المكفول بنفسه بعد مضي تلك المدة 
المتفق عليها ولا يطالب به في الحال في ظاهر الرواية . 


وقال أبو يوسف : إنه يطالب به للحال » وإذا مضى الأجل يبرا الكفيل . وهو 
قول الحسن بن زياد» وقال القاضي النسفي : وقول أبي يوسف أشبه بعرف الناس . 
وكان بعضهم يفتي به" . 

ج-إذا كانت الكفالة معلقة بشرط : فتجوز عند الحنفية إذا كان الشرط 
فلاكا ی ل ان ن الشرط ميا و تا كن يعون الكفيل: 
إذا امتح الع فان كقيل: أو فرط لامكان الاسعيفاء ( أي لوه ) مثل قولة: 
إذا قدم زيد ‏ وكان هو المكفول عنه ‏ فانا كفيل » اوشرطا لتعذر الاستيفاء وصعوبته 
مثل : إن غاب زيد عن البلدة فأنا كفيل . 
ظ وفيا عدا مثل هذه الحالات كالتعليق هبوب الريح أو مجيء المطرء أو دخول 
وك لدان مان تقول اذ امجناء لكلو E‏ نا كود موقيف الكف انه ماله 
GE Es‏ يمي قلع الكتنارة EE‏ متنا رقا 
والمتعارف كأن يعلق الكفالة ما هو سبب الحق» أوسبب لإمكان التسليم . وأما 
التعليق بهبوب الريح ونحوه فهو غير متعارف . 


)0( البدائع » المرجع السابق : الشرح الكبير: ۴۳٠/۲‏ نهاية الحتاج للرملي : ۲ مغنى امحتاج : ۲۰۷/۲ . 

(۲) جمع الضانات: ص .۲٣١‏ 

0 فتح القدير: ٤٠٤/١‏ البدائع: ٤/٦١‏ الدر اللحتار: 79//4, ممع الضانات : ص 2575 الفرائد البهية في 
القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة: ص ۱٤٩‏ . 


NIN 


وقال الشافعية : الأصح أنه لا يجوزتعليق الكفالة بشرط مثل : إذا جاء 
رن ال يحي ماعل فلن اوت دة 

تعليق كفالة المال على عدم الموافاة بالنفس : 

لو كفل إنسان بنفس آخرء فقال: إن ل أحضرغداً فأنا ضامن ما عليه » فم 
يحضر به » أو مات المكفول» فالمال لازم للكفيل عند الحنفية» لأن هنا كفالتين : 
القن وال ول ما'ق الا أنه كفل بالنقين طلقا + وغلق الكفالة انال 
بشرط عدم الموافاة بالنفس » وهذا التعليق صحيح إذا أقر المدين بالمدعى به » أوثبت 
بالبينة وقضى به القاضي'"' . وقال الشافعية : لا يضمن المال'" . وقد ذكر الحنفية 
تفريعات أخرى قريبة من هذا الموضوع . 

منها : لو كفل إنسان بنفس رجل» وقال : إن ل أوافك به غداً » فعلي ألف ليرة» 
ولم يقل الألف التي عليه أو الألف التي ادعيت » وكان المطالب بالمبلغ ينكر ال مال 
فا مال لازم للكفيل عند أبي حنيفة وأبي يوسف . وعند محمد : لا يلزمه . وجه قول 
حمد : أن هذا إيجاب المال معلقاً بالخطر أي بالاحتال» لأنه لم توجد الإضافة إلى 
ا ول تعلق قطي ا هماو باططن: 

ووجه قول الشيخين : أن مطلق الألف ينصرف إلى الألف المعهودة ؛ وهي 
ANY‏ 

ولو كفل وك الال 4 وقال لرل ل يدان وفك يمهدا قاتا رى 
فوافاه مخ الخد ترا من ا مالاق روا نة ؛ لان هذا لسن يتعليق البراءة يشرط الموافاة: 


(0 اناية الحتاج : ٠٠٠١/۲‏ المهذب : ۰۲٤۱/١‏ مغنى المحتاج : ۲٠۷/۲‏ . 
(۲) البدائع: 5/1 وما بعدهاء فتح القدير: ۳۹٦/١‏ المبسوط : 177/1١5‏ الدر الختار: ۲٦۹/٤‏ ممع الضانات: 
ص 566 وما بعدها. 


)2 مغتى الحتاج: ٠٠/۲‏ وما بعدها. 
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بل هو جعل الموافاة غاية للكفالة بالمال» والشرط قد يذكر بعنى الغاية لمناسبة 
بينها . وفي رواية وهي الراجحة : لا يبرأ من امال لأن قوله : «إن وافيتك به غداً 
آنا برف ##تفليق البر ام طن امال تقرط الؤافناة ب النفين و دل ا 
بالشرط ؛ لأن فيها معنى القليك » والةليكات لا يصح تعليقها بالشرط”" . 

د وإن كانت الكفالة مضافة إلى وقت في المستقبل : جازت عند 
ا مقف اسان لأخرها و اوها كيلك من مالة و 
RE‏ قرف لوده اكد لمحيل ارا شروت اميت 
الضمان . 


المبحث الثاني شروط الكفالة : 

تشترط في الكفالة شروط تتعلق إما بالكفيل » أو بالأصيل» أو بالمكفول له» أو 
بالمكفول به » فالذي تلزمه المطالبة بالمال الذي على المدين هو الكفيل» والمدين : هو 
المكفول عنه » ويسمى الأصيل أيضاًء والمدعي ‏ وهو الدائن : مكفول له» ومحل 
الكفالة ‏ وهو المال أو النفس المكفولة : هو المكفول به . 

شروط الكفيل : اشترط فقهاء الحنفية وغيرهم في الكفيل شرطين" : 

أولهم) ‏ أهلية العقل والبلوغ : فلا تنعقد كفالة الصبي والمجنون ؛ لأن 
الكفالة عقد تبرع بالتزام المال» فلا تنعقد تمن ليس من أهل التبرع » وهذا شرط 
عو عله وهو الف ر عة بال شد أن فلات النديق انال لآن الكقالة تضرف 
مالي » فلا تصح من مجنون وصبي ومحجور عليه بسفه » لعدم رشدم . 


)00 البدائع » المرجع السابق» المبسوط للسرخسي : ٠۷۸/١١‏ . 
(۲) البدائع: ٦‏ وما بعدهاء المبسوط : ۸/۲۰ الدر الختار: ۰۲۱۲/۲ الكتاب مع اللباب : ٠٠١۹/۲‏ القوانين 


الفقهية : ص ٠۲١‏ مغنى الحتاج : ۲ غاية المنتهى : ٠١١/۲‏ . 


DS 


ثانيها ‏ الحرية : وهذا شرط نفاذ للتصرف» فلا يجوز كفالة العبد ؛ لأنها 
تبرع » والعبد لا يلك التبرع بدون إذن سيده » ولكن الكفالة تنعقدء حتى إن العبد 
يطالب بموجبها بعد عتقه . 

قروط الا جل يخترط اق الاضيل ا ا 

أوهما ‏ أن يكون قادراً على تسلي المكفول به إما بنفسه أو بنائبه . وهذا 
الشرط خاص عند أبي حنيفة » فلا تصح الكفالة عنده بالدين عن ميت مفلس مات 
ولم يترك وفاء لدينه ؛ لأنه دين ساقط » فلم يصح ضمانه» کا لو سقط بالإبراء » ولآن 
ذمة الميت قد زالت بالموت » فلم يبق فيها دين » والضان : ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة 
به . 

وقال الصاحبان وجمهور الفقهاء'' : يصح ذمان الدين عن الميت المفلس بدليل 
حديث أبي قتادة السابق ذكره» فإنه تمن دين ميت لم يترك شيئاً لوفاء دينه. 
والني ْم حض الصحابة على ضان دين الميت في حديث أبي قتادة بقوله : «ألا قام 
أحدك فضمنه ؟» ولآن دين الميت دين ثابت» فصح ضانه كا لو خلف وفاء لدينه. 
والدليل على ثبوت هذا الدين : أنه لو تبرع رجل بقضائه » جاز لصاحب الدين 
اقتضاؤه » وكذا لو ضمنه حياً» ثم مات لم تبرأ ذمة الضامن » مما يدل على أنه لم تبرأ ذمة 
المضمون عنه . 

ثانيها- أن يكون الأصيل معروفاً عند الكفيل : فإذا قال الكفيل : 
كفلت ما على أحد من الناس » لا تصح الكفالة ؛ لأن الناس ل يتعارفوا ذلك» ولأن 
اشتراط هذا الشرط إنما هو لأجل معرفة المكفول عنه : هل هو موسر أوممن يبادر إلى 
قضاء دينه أو يستحق اصطناع المعروف أم لا . ولا يشترط حضرة الأصيل » فتجوز 
)١(‏ البدائع» المرجع السابق: ص ٦‏ الدر الختار: 2515/6 ۲۷۸ فتح القدير: 15/8 . 
(۲) بداية الجتهد: ۰۲۹٤/۲‏ الشرح الكبير للدردير: ؟/١55»‏ المهذب : ۲۲۹/۱ المغني : ؟ / 577 . 
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الكفالة عن غائب أو بوس ؛ لأن الحاجة إلى الكفالة في الغالب تظهر في مثل هذه 
الأحوال 

وقال الشافعية : الأصح أنه لا يشترط معرفة المكفول عنه قياساً على رضاه» 
فيإنه ليس بشرط » وأما اصطناع المعروف فهو معروف» سواء أكان لأهله أم لغير 
ا 

شروط المكفول له : يشترط في المكفول له وهو الدائن شروط " وهي : 

أولاء أن تكون معلوسا :فلو كنال عات ا جحد الا ا ون 
الكفالةء لان ادا كان الكل ل هرلا ل فى القضيود من الكفالة وهو ارق : 
ويوافق الشافعية على هذا الشرط في الأصح عند ؛ لآن مستحقي الدين يتفاوتون 
عاق اقيق الديخ ديد رتسيل : 

وأجازالمالكية والحنابلة الضمان مع جهالة المكفول له » نحو: أنا ضامن زيداً 
بالدين الذي عليه للناس . ويستدلون بقوله تعالى : ل قالوا : نفقد صُواع الملىك» 
ومن جاء به حمل بعير» وأنا به زعم لأن المنادي لم يكن مالكا » وإنا كان نائباً عن 
يوسف عليه السلام » فشرط حمل البعير على يوسف لمن جاء بالصواع » وتحمل هو به 


)0( 
عن يوسف 


ثانياً ‏ أن يكون المكفول له حاضراً في مجلس العقد : وهذا شرط انعقاد 
عند أبي حنيفة ومد إذا لم يكن هناك نائب عن المكفول له يقبل الكفالة في امجلس . 
فلو كفل إنسان الغائب عن الجلس » فبلغه الخبر» فأجا زلا تجوز الكفالة عندها إذا ل 
)١(‏ بداية المجتهد: ۲۹٤١/۲‏ البدائع : 27/5 مغني الحتاج : 5١5/5‏ . 
0( مغني امحتاج : ٠٠٠/۲‏ . 
(۲) راجع البدائع : 1/7 وما بعدهاء فتح القدير: 4۱۷/١‏ المبسوط : ۹/۲١‏ الدر الختار: ۲۸١/٤‏ . 
63 مغني الحتاج » المرجع السابق . 
(ه) أحكام القرآن لابن العربي : ٠١۸٠/١‏ المغني : ٠٠٠/١‏ وما بعدها . 


ر 


DAES 


يقبل عنه حاضر في امجلس . دليلهها : أن في الكفالة معنى التليك» والقليك لا يحصل 
إلا بالإيجاب والقبول » فلا بد من توافره لإتمام صيغة العقد . 

وما أ توق e A MSS‏ أن الكقا ةنم لعنانت 
تجوز؛ لأن معنى الكفالة وهو الضم والالتزام يتم اعات الكفيل + فان اانه ضاطياً 
وحده لإتمام العقد . 

ثالثاً ‏ أن يكون المكفول له عاقلاً: وهذا متفرع على مذهب أي حنيفة 
ومد في اشتراط الشرط السابق » فلا يصح قبول امجنون والصى غير المميز» لأا ليسا 
O‏ لمر ليحي اسار رك اداه 1 

شرو المكفول به رط فى الول شرو اة 

أولاً- أن يكون المكقول به مخمونا على الأصيدل ٤‏ سواء اكان ديام 
عا ا ا شلا عند ا خش يعرط أن تكون الق مرت خا اعضو 
والمقبوض بالبيع الفاسد» والمقبوض على سوم الشراء . 

أما العين التي هي أمانة سواء أكانت غير واجبة التسلم كالودائع ومال 
الشركات» أم واجبة التسلم كالعارية والمستأجر في يد الأجير أوالمضونة بغيرهاء 
كالمبيع قبل القبض » والرهن » فلا تصح الكفالة بها ؛ لأن العين التى هي أمانة ليست 
مكبو نولا | و ر شككوة شيو ةعاذا هلك اسع قبل الفيض 
لا يجب على البائع شيء » ولكن يسقط القن عن المشتري ‏ وإذا هلك الرهن لا يجب 
على المرتهن شيء ولكن يسقط الدين عن الراهن بقدره . 


)0( البدائع : ۷/١‏ وما بعدهاء فتح القدير: 505/5 وما بعدهاء رد المحتار: 1555/4 ۰۲۸١‏ ممع الضانات : 
ص ۲۷۱ . 

)١(‏ العين نوعان : أمانة ومضونة . فالأمانة كالودائع ومال الشركات والمضاربات والعارية والمستأجر في يد الأجيرء 
والمضونة إما بنفها كالمغصوب ونحوه» أو بغيرها كالمبيع قبل القبض» فإنه مضون بالقن والرهن فإنه مضون 
بالدين . 
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والمراد بالفعل المكفول به : هو فعل التسلم مثل الكفالة بتسلي المبيع والرهن › 
وتصح الكفالة بالفعل ؛ لأن التسلم مضون على الملتزم به » فالمبيع مضمون التسلم 
على البائع » والرهن مضمون التسلم على المرتهن في الملة بعد قضاء الدين . 

الكفالة بالنفس : وعلى هذا تصح الكفالة بنفس من عليه الحق لأن 
الكفالة بالنفس"'' كفالة بالفعل : وهوتسلم النفس » وفعل التسلم مضون على 
الأصيل » فجازت الكفالة به . 

وقد أجاز الكفالة بالنفس إذا كانت بسبب المال جمهور الفقهاء ومنهم أَعُة 
المذاهب الأربعة » لقوله تعالى : « قال : لن أرسله مع حتى تؤتون موثقاً من الله 
لتأتنني به إلا أن يحاط بك > ولقوله عليه الصلاة والسلام «الزعم غارم» وهذا يشمل 
الكفالة بنوعيها » ولان ما وجب تسليه بعقد» وجب تسليه بعقد الكفالة كالمال» , 
ولأن الكفيل يقد ر على تسلم الأصيل بأن يعم من يطلبه مكانه » فيخلي بينه وبينه » 
أو يستعين بأعوان القاضي في التسلم . وأما قول الشافعي : « كفالة البدن ضعيفة» 
فإنه ارك آنا فة من جهة القداس؟ لان الشخض اخرلا يدخل حت اله 
يقدرعلى تسليه'" . هذا هو تحقيق مذهب الشافعي بخلاف ما تذكره كتب 
اة ۰ 

إلا أن الشافعية قالوا : المذهي:صحة الكفالة بالنفس أو البدن لن غلية مال أو 
لمن عليه عقوبة لآدمي كقصاص وحد قذفء والمذهب منعها في حدود الله تعالى 
کو ا 

وقال الحنابلة : لاتصح الكفالة ببدن من عليه حد» سواء أكان حقاً لله تعالى: 
كحد الزنا والسرقة» أم لآدمي كحد القذف والقصاص . 
 )(‏ الكفالة بالنفس أو بالبدن وتسمى كفالة الوجه؛ هي التزام إحضار المكفول إلى المكفول له للحاجة إليها . 
0( راجع الثرح الكبير: ؟/5:؟:. بداية الجتهد: ۲۹۱/۲ مغني الحتاج: ۲١۲/۲‏ المهذب : .585/١‏ المغني : 


٤‏ المبسوط : ۰۱۹۲/۱۹ البدائع : ۰۸/٦‏ فتح القدير: ۲۹۱/۰ . الكتاب مع اللباب: ؟١/155,‏ كشاف 
القناع : ۳٣۲/۲‏ . 
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ومن أحكام الكفالة بالنفس أنه إذا شرط الأصيل في الكفالة تسل المكفول به في 
وقت بعينه » لزم الكفيل إحضار المكفول به إذا طالبه به في الوقت » وفاء با التزمه 
كالدين المؤجل إذا حل» فإن أحضره» فبها » وإن لم بحضره » حبسه الحا لامتناعه 
عن إيفاء حق مستحق عليه . وإن أحضره وسامه في مكان يقدر المكفول له على 
محاكته كالمصرء برك من الكفالة » لأنه أقى با التزمه . وإذا تكفل به على أن يسامه في 
مجلس القاضى » فسامه في السوق برك أيضاً ؛ لآن المقصود هو إمكان الخصومة وإثبات 
ا حاضل فى ملف النوق ا ا ا 


ثانياً ‏ أن يكون المكفول به مقدور الاستيفاء على الكفيل ليكون 
العقد مفيداً » وذلك في الأموال عند جمهور العاماء . وعليه لا تجوزالكفالة بالحدود 
والقصاص لتعذر الاستيفاء من الكفيل (أي لأن النيابة لا تجري في العقوبات ) » فلا 
تفيد الكفالة فائدتها . هذا مذهب الحنفية والمالكية والحنابلة'' . ودليلهم ما روي 
عن الني عليه السلام أنه قال : « لا كفالة في حد»'"' ولأن الكفالة استيثاق » والحدود 
مبناها على الدرء والإسقاط بالشبهات » فلا يلاها الاستيشاق » ولأن الحق لا يجوز 
استيفاؤه من الكفيل إذا تعذر عليه إحضار المكفول به . 


ويلاحظ أن عدم جواز الكفالة بالحدود والقصاص معناه عند الحنفية : عدم 
الكفالة في حالة القصاص والحد الذي فيه حق للعبد وهو حد القذف وحد السرقة» 


)١(‏ البدائعء المرجع الابقء الشرح الكبير: »۲٤١١/١‏ بداية الجتهد : ۲۹۳/۲ المغني : ٠٥۷/٤‏ فتح القدير: 
٥‏ جمع الضضانات: ص ۲۷۲» الكتاب مع اللباب: ٠١۷/۲‏ وما بعدها . 

(۲) رواه البيهقي ياسناد ضعيف» وقال: إنه منكر عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. ورواه أبن عدي في 
الكامل» وأعله أيضاً برواية أبي عر الكلاعي بأن أحاديثه منكرة ( راجع سبل السلام: ٦۳/١‏ نصب الراية: 


.(0/٤ 


52000 الفقه الإسلامي جه )٠١(‏ 


عازت اا ا ا ن الأصيل مكدو اها 
الكفيل » فتصح كالكفالة بتسلم نفس من عليه الدين . 


فإن ل يتبرع المدعى عليه وهو الذي توجه عليه الحد أو القصاص » فلا بجبر عند 
أبي حنيفة على تقديم كفيل بنفسه بإحضاره في مجلس القضاء لإثبات دعوى المدعى 
عليه ؛ لان الكفالة لا تتلاءم مع الحدود كا عرفناء وحينئذ يحبسه القاضي حتى تقام 
عليه البينة أو يستوف الحد . وقال الصاحبان : يجبرعلى تقديم كفيل بنفسه في 
القصاص وفي حد القذف ؛ لأن فيهما حق العبد . 


واتقلافة أنه لاتق الكمالة تين نقد أن الفا عدون ی عرف ليه 
الحدء إذ الحد عقوبة لا تجري فيها النيابة » أما لو كفل بنفس من عليه الحد فتصح 
الكفالة . 

وقال الشافعية : المذهب أنه لا تجوز كفالة النفس (أوالبدن ) في الحدود 
الخالصة لله تعالى.كحد الجر والزنا والسرقة » لأنه يسعى في دفعها ما أمكن . 
وتعزير؛ لأا حق لآدمي » فصحت الكفالة » كسائر حقوق الآدميين المالية'" . 


ويتفرع على هذا الشرط عند الحنفية : أنه تصح الكفالة بالتزام مولة شىء في 
دة مهه اا وا قل عر يدانا کی سدازة اوا لآن التق ن 
مقدور للكفيل . لكن لا تصح الكفالة بالتزام تقل حمل من مكان إلى آخر على سيارة 
أودابة معينة بذاتها دون غيرها ؛ لأن الكفيل قد يعجز عن المولة بتلف وسيلة النقل 
الخصضة: 


(1) مغنى المحتاج: ۲۰۳/۲ وما بعدهاء المهذب: ١/65؟.‏ 


EE 


ثالغاً ‏ أن يكون الدين لازماً صحيحاً : وهومالا يسقط إلا بالأداء أو 
بالإبراء . وهذا الشرط خاص بالكفالة بالمال. ويترتب عليه أنه لاتصح الكفالة يبدل 
الكتابة» لأنه ليس بدين لازم » أوأنه دين ضعيف ؛ لأن للمكاتب إسقاط المكاتب 
بالفسخ » فلا معنى للتوثق علي عليه » ولا تصح أيضاً الكفالة ها ليس بدين كنفقة الزوجة 
قبل القضاء بها أوالتراضي عليها ؛ لأا لاتصيرديناً إلا بالقضاء أوالرضا" . 


قال البغدادي : لو كفل بالنفقة اللقررة الماضية صحت الكفالة مع أنها تسقط 
بدون الأداء أوالإبراء » موت الكفيل أوالمكفول له . وكذا لو كفل بنفقة شهر 
مستقبل » وقد قررها في كل شبر كذاء أو بيوم يأتي وقد قرر ها في كل يوم » فإنها 


(a. 
. 2 صصحة‎ 


ارق الكفالة بالمال عند جمهور الفقهاء''" أن يكون الدين معلوم القدر 
والصفة والعين » فتصح الكفالة بالمعلوم كقوله : تكفلت عنه بالف » أو بامجهول 
كقوله : تكفلت عنه بما لك عليه» أو با يدركك في هذا البيع من الضان ؛ لان 
الكفالة مبينة على التوسع » فيحّل فيها الجهالة » وقد أجمع الفقهاء على صحة ضمان 
الدّرَك”' : وهوأن يضمن شخص لامشتري القن إن خرج المبيع مستحقاً أومعيباً أو 


. ۲١٠/۲ : مغني المحتاج‎ ۲٤١١/١ : الشرح الكبير: ۲۲۳/۲ المهذب‎ ۲۷٤ 2757774 الدر انختار مع رد المحتار:‎ )١( 

)( مع الضمانات: ص 515 . 

(۴) البدائع: ۹/١‏ فتح القدير: ٥‏ وما بعدهاء بداية الجتهد: ۰۲۹٤/۲‏ ا مغن : ٤‏ /555, 0۲۹ 51د 
البسوط : ٠١/۲١‏ الدر الختار: 2774/4 جمع الضمانات» المرجع السابق . 

)٤(‏ بفتح الراء وسكوا > وهو التبعة أي المطالبة والمؤاخذة» وإن لم يكن له حق ثابت» لان الا إلى 
ا RG‏ »> فاحتيج إلى التوثق به ونی اا قان 
العهدة لالتزام الضامن ما في عهدة البائع رده. والعهدة في الحقيقة عبارة عن الصك المكتوب فيه القن » ولكن 
الفقهاء يستعملونه في القن جازاً (انظر مغني الحتاج» المرجع الآتي) وإذأ فالكفالة بالدرك (بفتحتين): هي 
الكفالة بما يدرك الال المبيع ويلحق به من خطر بسبب سابق على البيع (المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء 
ف )870١‏ قال بعض الحنفية : الكفالة بالدرك جائزة وهو التزام تسلم القن عند استحقاق المبيع» ولا يلزمه حت 
يقضى بالاستحقاق على البائع أو على المشتري (جمع الضانات : ص 576) . 
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ناقصاً إما لرداءته أولنقص صنجات الوزن التي وزن بها . 

وصحح الحنفية الكفالة فيا لو قال إنسان لغيره : اسلك هذا الطريق فإن أخذ 
مالك فأنا ضامن » فأخذ ماله » صح الضان » والمضون عنه مجهول » وكذا لوقال : لو 
غصب مالك فلان أو واحد من هؤلاء القوم فأنا ضامن » صح الضان . 


ومذهب الشافعي الجديد : أنه ينبغي أن يكون الدين المضمون به معلوماً جنساً 
وقدراً وصفة وعيناً ؛ لأن الضان إثبات مال في الذمة لآدمي بعقدء فم يجزمع 
الجهالة » كالذن في البيع » فلا يصح الجهول ولاغيرالمعين كأخد الدينين.. وأما ضهان 
الدرّك فهو جائزعندم لحاجة الناس إليه'" . 


المبحث الثالث ‏ أحكام الكفالة : 
الكفالة اة" : 


أحدهما ‏ ثبوت ولاية مطالبة الكفيل بما على الأصيل . والمطالب به 
يختلف بحسب حل الكفالة . فإن كانت الكفالة بالدين » فيط الب الكفيل ا على 
الأضيل ادن كه اث كان واخ فاق كن هناك كان الد ين الت اد 
فيطالب كل واحد منهها بخمسمائة إذا لم يكفل كل واحد منهها عن صاحبه» لأا 
استو يا في الكفالة » وا مكفول به يحمّل الانقسام » فينقسم عليها في حق المطالبة . ولو 
أدى أحدها لا يرجع على صاحبه ؛ لأنه يؤدي عن نفسه » لا عن صاحبه» لكن 
يرجع على الأصيل با أدى . 


(0) تمع الضانات: ص 37 . 
")202 ناية الحتاج : ٤۰۲/۲‏ مغني الحتاج : 500/1. المهذب : 560/١‏ وما بعدها. 
(0) البدائع: ٠١/1‏ وما بعدهاء فتح الفدير: 6/١59ء‏ ١٠٠٤ء‏ المبسوط 178/19, الدر الختار: ٠۲٠۲/٤‏ القوانين 
الفقهية : ص ٠۲١‏ . 
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وإن كانت الكفالة بالنفس : فيط الب الكفيل بإحضار المكفول بنفسه إن م 
يكن غائباً . وإن كان غائباً يؤخر الكفيل إلى مدة يمكنه إحضاره فيهاء فيإن لم يحضر 
في المدة ولم يظهر عجزه » للقاضي حبسه إلى أن يظهر عجزه له . فإذا ظهر للقاضي أنه 
لا يقد رعلى الإحضار بدلالة الحال» أو بشهادة الشهود أوغيرهاء أطلقه من الحبس 
انظ وال حال التو غل احطنارةء لاتدغنؤلة الفلتن كالسنه للدين».واذا 
أخرجه القاضى فإن الدائنين الغرماء يلازمونه » ولا يحول القاضي بينه وبين الغرماءء 
ولكن الئل لأحرطاء أن ی ا وكير هد تنسب س1 


وقال الشافعية : يلزم الكفيل بإحضار المكفول إن عام مكانه » فإن جهل مكانه 
م يلزم بإحضاره» وإذا لزم بالإحضار يهل مدة الذهاب والإياب » فإن مضت تلك 
المدة وم يحضره حبس إلى أن يتعذر إحضار المكفول موت أوجهل بموضعه أو إقامة 
عند شخص ينعه من إمكان الوصول إليه" . 


وإن كانت الكفالة بالعين » فيطالب الكفيل بتسلم العين إن كانت قائُة وبمثلها 
أو قان كنك فالكة: 


هل ييرأ الأصيل من الدين ؟ 

يلخنيظ انال يرت هل الكمالة كس جهو القيناء نزائة الأصيل + فيكون 
الان با شار ين أن طالب الأصضيلء أ طالب الكفيل إلا إذا كانق الكفالة 
ل مه 


(۱) مغنى المحتاج : .5١6/5‏ 
)١(‏ البدائع» المرجع السابق» مغني الحتاج : »۲١۰۸/۲‏ بداية المجتهد: ۲۹۲/١‏ المغني : 4ء ۷٤ه»‏ فتح القدير: 
۳/0. 


. ٤1/۲١ المبسوط:‎ )0 
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ولم يجزالشافعية في الأصح عندم الكفالة بشرط براءة الأصيل ؛ لأنه شرط 
ينافي مقتضى الضان . 

وقال الإمام مالك في أحد قوليه : ليس للدائن أن يطالب الكفيل إلا إذا تعذر 
مطنالنة المكقول عقن لآن الضياق وقيقة قلا يتوق اطق ننه لاد دن 
استيفائه من الأصيل كالرهن . 


وقال ابن أبي ليلى وابن شبرمة وأبوثور وابن سيرين والظاهرية والإمامية : إن 
الككالة توح يراه الأضيل» وتنتقل اطق إلى دة الكل فلا يلتك لذا 
مطالبة الأصيل أصلاً ما في الحوالة » واحتجوا بقصة ذمان أبي قتادة رضى الله عنه 
الدينارين عن ميت » فإن الرسول به قال له : « جزاك الله خيراً وفك رهانك م 
فككت رهان أحيك'" فل هذا عل أن الشبون عه من الان 


والصحيح هو قول المهور؛ لأن الكفالة معناها ضم ذمة إلى ذمة في حق المطالبة 
أو في حق أصل الدين على الخلاف السابق » والبراءة تنافي الضم » ولان الكفالة لو 
كانت مبرئة » لكانت حوالة » وها متغايران ؛ لأن تغاير الأسامي دليل تغاير المعاني 
في الأصل . واستدلوا من السنة بقوله مم : «نفس المؤمن معلقة بدينه حتى يقضى 
عنه» . وقوله في قصة أبي قتادة : «الآن بردت جلدته »'' حين أخبره أنه قضى 
دينه . وأما صلاة الني م على المضمون عنه » فلأنه بالضان صارله وفاءء وإنما 


)١(‏ ذكرنا سابقأ أن رواية علي ضعيفة ‏ قال ابن حجرء والأصح منها رواية القصة عن أبي قتادة. 

)21 رواه أحمد في مسنده والترمذي وابن ماجه والحام عن أي هريرة. وفي معناه روى الطبراني في الأوسط عن 
البراء بن عازب عن رسول الله 2 قال: «صاحب الدين مأسور بدينه يشكو إلى الله الوحدة» وفيه 
مبارك بن فضالة وثقه عفان وابن حبان وضعفه جماعة (راجع الجامع الصغير: ١۱۸۸/۲ء‏ ممع الزوائد: 
١39/4‏ ). 

)2 هذا ثابت في رواية جابر بن عبد الله عند أحمد والدارقطني والحام بلفظ «الآن بردت عليه جلده» وفي 
رواية : «قبره» ( راجع التلخيص الحبير: ص ۲۵۱» نيل الأوطار: ۲۳۹/۵). 
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امتنع عن الصلاة على مدين لم يخلف وفاء . وأما قوله : «فك الله رهانك إلخ» فإنه 
كان بحال لا يصلي عليه الني ل فاما ضن عنه فكه عن ذلك أوعنا في معناه"" . 

وهناك فرق بين وضع الكفالة ووضع الغاصب وغاصب الغاصب » فإن لامالك 
الغصوب منه أن يضن أا غاء » وإذا اختارتضين أحدها لا يلك اختيار تضين 
الاو لفق أن ا فف احا حلاصب وعناصضت 
الغاصضب أي إن قذئ القاطى عليه فاغتيا ره يتقين العليك منه للمضوة» فيارا 
الآخر بالضرورة؛ بخلاف الطالبة بقتضى الكفالة» فإنها لا تقتضي القليك 
لامضمون ؛ لأن مقتضى الكفالة هو الضم » ولا يحصل الةليك فيهاء حتى ولوقضى 
القاضي ما لم توجد حقيقة الاستيفاء . 

الحكم الثاني للكفالة : هو ثبوت ولاية مطالبة الكفيل الأصيل إذا 
كانت الكفالة بأمره في جميع أنواع الكفالات » فإذا كانت الكفالة بدين مثلا يطالب 
الكفيل المكفول عنه بالخلاص إذا طولب » وإن حبس فله أن يحبس المكفول عنه ؛ 
لأنه هو الذي أوقعه في هذه المسؤولية » فكان عليه تخليصه منها . 

أها]ذا كانك الكماتة يدور ف افليس [للافيل تق ما ت الأضيل إذا 
لوزم » ولا حق الحبس إذا حبس . 

وليس للكفيل أن يطالب بالمال قبل أن يؤدي هوء وإن كانت الكفالة بأمر 
الأصيل ؛ لأن ولاية المطالبة إنها تثبت بحم القرض والةليك » وكل ذلك يقف على 
الادلة ولم يوجد ء وهذا بخلاف الوكيل بالشراء » فإن له مطالبة الموكل بالن بعد 
الشراء قبل أن يؤدي هو من مال نفسه ؛ لأن الهن هنا يقابل المبيع » وملك المبيع وقع 
لاموكل » فكان المن عليه » فيكون للوكيل الحق في أن يطالبه به . وأما في الكفالة 
فإن حق المطالبة هو بسبب القرض أو القليك » ولم يوجد بعد. 


. والمراجع السابقة‎ 56١/5 فتح القدير:‎ )١( 
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فإذا أدى الكفيل كان له أن يرجع على الأصيل إذا كانت الكفالة بأمره ؛ لأن 
العلاقة بينهها تكون حينئذ علاقة قرض واستقراض » فالأصيل مستقرض والكفيل 
بأداء الملل مقرض » والمقرض يرجع على المستقرض با أقرضه . 


المبحث الرابع ‏ انتهاء الكفالة : 

نستعرض هنا طرق انتهاء الكفالة بإيجاز بحسب كل نوع من أنواعها . فإذا 
كانت الكفالة بالمال فهى تنتهى بأحد أمريه”" : 

أوهما ‏ أداء المال إلى الدائن أوما هو في معنى الأداء » سواء أكان الأداء من 
الكفيل أم من الآصيل ؛ لأن حق المطالبة بالدين طريق إلى الأداء» فإذا وجد فقد 
حصل المقصود من الكفالة » فينتهي حك العقد . 


وت الكفالة اذا زهي التدائة امال إل الكفيل أو إلى الأضيل؟ لأن اة 
NA ES NE‏ اندي LEASE NE‏ 
إذا مات الدائن وورثه الكفيل أو الأصيل ؛ لأن بالميراث يلك ما في ذمته » فإن كان 
الوارث هو الكفيل فقد ملك ما في ذمته » فيرجع على الأصيل » ؟ لو ملكه بالأداء . 
ون ان الوارزت هو المكفول غتديرع الكفيل» كنه أدى : 

ثانيه ‏ الإبراء وما هوفي معناه : إذا أبرأ الدائن الكفيل أو الأصيل انتهت 
اا غر انه انا ادا لكي لانن الال اذا ابر الأصيل يرا الكدين لان 
الندين عل الآصيل لا عل الكفيل فن إنراء:الأصيل إنقتاظط] للدي عن ذمقةة 
فيسقط حت المطالبة للكفيل بالضرورة ؛ لأنه إذا سقط الأصل سقط الفرع . 


أما إبراء الكفيل فهو إبراء عن المطالبة لا عن الدين» إذ لا دين عليه وليس 


(۱) البدائع: ١١/1‏ وما بعدهاء مختصر الطحاوي : ص ١۱۰۲ء‏ الدر الختار: ۰۲۸٠ / ٤‏ ممع الضانات : ص 376 . 
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فو اشوورة انقاط بق الظالنة E E E‏ الأميل #الاه إذا 
سقط الفرع لا يسقط الأصل . 

ولوقال الدائن للكفيل أوالمدين : « برئت إلي من المال» يبرأء لأن هذا 
إقرار بالقبض والاستيفاء ؛ لأنه جعل نفسه غاية لبراءته'' » وتلك هي براءة القبض 
والاستيفاء » ويبرأ الكفيل والأصيل جميعاً ؛ لأن استيفاء الدين يوجب براءتها 
جميعاً » فيرجع الكفيل على الأصيل إذا كانت الكفالة بأمره . 

وإذا قال الدائن للكفيل أو لامدين : « برئت من المال» ولم يقل : «إلي» 
قير | نمدا كد أى تونق كل الصورة الا و اراز اا :لان ا 
المضافة إلى المال تستعمل في الأداء عرفاً وعادة فتحمل عليه . 

وعندعنن: يبرا الكفيل دون الأصيل» مثل قوله + « أبرأتك» لان البراءة عن 
ذال قد ن ادا وقد رن بالا راء فا مل عل الآداء الا جدليل رات 
وقد وجد هذا في الصورة السابقة وهي قوله : «إلي» لأن الكلام ينبئ عن معنى 
الأداء لما ذكرناء ولم يوجد هنا . 

وإذا أحال الكفيل أو المدين الدائن مال الكفالة على رجل » وقبل الحال» 
فتنتهى الكفالة ؛ لأن الحوالة مبرئة عن الدين والمطالبة جميعاً . 

وكذلك تنتهى الكفالة بالصلح : بأن يصالح الكفيل الدائن على بعض 
المدعى به » ويبرأ حينئذ الكفيل والأصيل في حالتين : 

إحداهما ‏ أن يقول على أفي والمكفول عنه بريئان من الباقي . 

والثانية ‏ أن يقول : « صالحتك على كذا» مطلقاً عن شرط البراءة . 


(0) أي أن مفاد هذا التركيب براءة من المال مبدؤها من الكفيل» ومنتهاها صاحب الدين» وهذا هو معنى الإقرار 
بالقبض من الكفيل» فكأنه قال «دفعت إلي». 


- 0۳ _ 


ويبرأ الكفيل وحده في حال واحدة وهي أن يقول : «على أني بريء من 
« )( 
الباق » 5 


وإذا كانت الكفالة بالنفس فإا تنتهي بثلاثة أمورا" : 


الأول تسليم النفس" إلى المطالب ها في موضع يقدرعلى إحضاره مجلس 
القاضي » مثل أن يكون في مصر من الأمصار؛ لأن الكفيل أق با التزمه» وحصل 
المقصود من الكفالة بالنفس : وهو إمكان الحا ككة عند القاضي» وإذا تحقق المقصود 
تنتهي الكفالة . 

فإن سامه في صحراء أو برية» لم يبرا الكفيل ؛ لأنه لا يقدر على الحاككة فيهاء 
فلم يحصل المقصود . وكذا إذا سامه في بلد ليس فيها قاض أو أعوان القاضي » كالشرطة 
مثلاً» لعدم إمكان امحاكة فيها . 


وإن سامه في السوق أوفي المصرء فإنه يبرأ ؛ لأن المطلوب هو أن يتحقق التسلم 
في مكان يقدر فيه على إحضاره إلى مجلس القاضي . 

وإن شرط على الكفيل أن يسام المكفول بنفسه في مصر معين » فسامه في مصر 
أخرء را ف أن هة رجو الد رة هل اا ةق الضر لعن دول ر عة 
الصاحبين إلا بتسليه في المكان المشروط ؛ لأن التقييد بالمصر قد يكون لغرض مفيد› 
کان يكون له شهود فيا عينه دون غيره . 

زلور عل الكفيل أن يسم المكفول بنفسه عند الأمير» فسامه عند القاضي » 
فانه يبرأ. 
)0 لمبسوط : ٠58/7١‏ ١35ء‏ البدائع » المرجع السابق : ص ١١‏ فتح القدير: ٤٠٠/١‏ مختصر الطحاوي: ص 2٠١5‏ 
جمع الضانات: ص ۲۷٤١‏ . 
( لبدائع : ١7/5‏ وما بعدهاء المبسوط : ۱۱۱/۱۹ 2198 فتح القدير: ۲۹۲/۵ وما بعدهاء ٤١١‏ الدر انختار: 
٤‏ وما بعدهاء ممع الضانات : ص 777؛ 7748 الكتاب مع اللباب : ٠١١/۲‏ وما بعدها. 
)١(‏ التسلم يتحقق بالتخلية بين المكفول بنفسه والمكفول له . 
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الثاني الإبراء : أي أن يبرئ صاحب الحق الكفيل من الكفالة بالنفس 
فتنتهى الكفالة ؛ لأن مقتضى الكفالة ثبوت حق المطالبة بتسلم النفس » فإذا أسقط 
حق المطالبة بالإبراء فينتهي الحق ضرورة . 

لايا الأصيل :هذه الخالة 4 لأن الإبراء تدر للكفيل دون الاضيل :قان 
صدر الإبراء للأصيل برئا جميعاً : 


الثالث ‏ موت المكفول بنفسه : إذا مات الأصيل المكفول به برئ الكفيل 
الف ين الكتالة انه جرع شار ولآندسفط المشووعن الأصيل/ 
تنعط لاوا رفن الكفيل : 

وكذلك تنتهى الكفالة إذا مات الكفيل ؛ لأنه لم يبق قادراً على تسلم المكفول 
بنفسه . وأما ماله فلا يصلح لتنفيذ هذا الواجب بخلاف الكفيل بالمال . 


ولو مات المكفول له فلا سقط الكقالة بالتفن كا لآ سقط" الكفالة بالمال؟ 


لأن الكفيل ما زال قادراً على تنفيذ واجبه » ويقوم الوصي أو الوارث مقام اميت في 
المطالبة . 


وأما الكفالة بالأعيان المضمونة بنفسهاء فتنتهي بأحد أمرزين"" : 
أحدهما ‏ تسلي العين المضمونة بنفسها إن كانت قائة » وتسلم ايا اد لعي ان 
كانت هالكة . 


الثاني الإبراء : أي إبراء الكفيل من الكفالة» بأن يقول له : «أبرأتك من 
ÎÎ‏ قمرا ء الأن: المكفالة EES‏ كالفون Ee NEE‏ 


)0 البدائع : 77/5 . 
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المبحث الخامس ‏ رجوع الكفيل على الأصيل : 

ل ا اك 
يرجع . أما شرائط الرجوع فهي ما ا" 

-١‏ أن تكون الكفالة بأمر المكفول عنه أي بإذنه : فإن لم تكن بأمره ل 
يرجع با يؤديه ؛ لأن الكفيل حينئذ يكون متبرعاً ما أدى ولو كان له الرجوع لما 
صلى الني له على الميت بضان أبي قتادة » هذا هو مذهب الحنفية والشافعية . 

وقال الإمام مالك والإمام أحمد في رواية عنه : لا يشترط أن يكون الضان 
بإذن المضمون عنه ‏ لآنه قضاء مبرئ من دين واجب » فكان من ضمان من هو عليه › 
كالحام إذا قضاه عنه عند امتناعه » ا قال ابن قدامة . وأما أبوقتادة فإنه تبرع 
بالقضاء والضان » إذ أنه قضى دين الميت قصداً لتبرئة ذمته » ليصلي عليه الني مَل 
مع عامه بأنه لم يترك وفاء » والمتبرع لا يرجع بشي" 


-١‏ أن تكون الكفالة بإذن صحيح : أي بإذن شخص أهل لصدور الإقرار 
على نفسه بالدين » فلا يعتبر إذن الصبي امحجور عن التصرفات » وبالتالي لا يحق 
للكفيل الرجوع عليه با أداه عنه ؛ لان العلاقة علاقة ا الصي 
املق نه الما 

٣‏ إضافة الضمان إلى الأصيل بأن يقول للكفيل : اضمن عني » لأنه إذا ل 
يضف إلى نفسه » فلا يتحقق معنى الإقراض الذي تقوم عليه العلاقة بين الكفيل 
والاصبل »لآ الكفالة بالج كمرك عه اقرا (أئ طب القرض) 
وبالنسبة للكفيل بعد الأداء إقراض لامكفول عنه ونائب عنه في الأداء إلى المكفول 
)١(‏ البدائع» المرجع السابق: ص ؟١‏ وما بعدهاء فتح القدير: 208/5 وما بعدهاء المبسوطط.: ٠۷۸/١۹‏ . 


() المهذب: 55١/١‏ مغني انحتاج : ۲٠۹/۲‏ . 
(r)‏ بداية امجتهد : ۲۹١/۲‏ المغنى : ؟ / 525 وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص ٠٠٠١‏ . 


5 Os 


له . أما بالنسبة لامكفول له : فهوتمليك ما في ذمة المكفول عنه من الكفيل بما أخذه 
من المال» فيرجع عليه ما أقرضه . 

:ألا يكون للأصيل على الكفيل دين مثل الدين الذي أداه 
الكفيل ؟ لأنه ذا أدى الذيخ + خضلت فقاضة ينها : 

ولو وهب صاحب الدين المال للكفيل يرجع على الأصيل ؛ لأن الهبة في معق 
أداء الال واا وه الدين إلى الأصيل برف الكل ن :هذا واداء امال اف 

ولومات الدائن فورثه الكفيل رع على الأصيل » ولو ورثه الأصيدل يبرا 
الكل لان الا رق هن ااب الل وخ ملك الأصيل الال ى فا 
الكفيل: 

ولو أبراً الدائن الكفيل لا يرجع على الأصيل ؛ لأن الإبراء إسقاط وهو بالنسبة 
للكفيل إمقاطكحة المظزالية لا غ 

وإذا أيرأ الكقيل الأصبل عا ته عة واذيه أو وهيه ينه جاذ: فلو أدى الكل 
الدين بعدئذء لا يرجع على الأصيل . 

ولو قال الدائن للكفيل : « برئت إِليّ من المال» يرجع الكفيل على الأصيل 
باتفاق الحنفية ؛ لأن هذا إقرار بالقبض والاستيفاء » باعتبا رأن اللفظ يستعمل في 
الأداء » فيرجع : أي أن هذه البراءة لا تكون إلا بالإيفاء فكان ذلك بمنزلة قوله : 
«دفعت إل المال أو قبضته منك » وهو إقرار بالقبض . 

أما إذا قال : « برئت من المال » فهو إقرار بالقبض عند أبي يوسف كأنه قال : 
برقت ان فی الال لأنه ار را حا بالكل وسو کرو ا ناور 
¥ إذا قيل : « قت وقعدت مثلا» وهذا الفعل هنا هو الإيفاء . 

وعند مد : لا يرجع الكفيل على المكفول عنه ؛ لأن هذا نزلة قوله : « أبرأتك 


NO 


من المال» لأنه يحل البراءة بالأداءإليه (أي بالقبض والإبراء ) فيثبت القد رالأدق 
وهو براءة الكفيل » وأما الزائد عليه ( وهو الأداء ) ففيه شك » فلا يثبت القبض 
بالشك» وبالتالي لا يحق للكفيل الرجوع حينئذ على المكفول عنه , وهذا هوالرأي 
الأرجح عند الحنفية . 

وها سف عدم رجوع الكفيل على المكفول عنه في قول الدائن له : «أبرأتك» 
فهو أن هذا اللفظ يفيد تخصيص البراءة بالكفيل » ولا يتعدى أثره إلى غيره بإسقاط 
الدين عن المدين » فم يكن هذا اللفظ متضمناً إقرار الدائن يإيفاء الدين . والفرق بين 
هذه الصورة وصورة : « برئت من المال» عند أبي يوسف : هو أن البراءة بالإبراء 
لا تتحقق بفعل الكفيل بل بفعل الدائن » فلا يكون الفعل حينئذ منسوباً إلى 
ا 

والخلاصة : أن الراجح عند الحنفية هوأن الكفيل لا يرجع على الأصيل في قول 
الدائن للكفيل : « برئت » بدون إلي أو« أبرآتك » لانه إبراء لا إقرار بالقبض . 

رجوع الكفيل على الأصيل حالة تعدد الكفلاء : إذا كفل رجلان رجلا 
بألف ليرة مثلاً» ولم يكفل كل واحد منهما عن صاحبه » فأدى أحدها ما عليه» فلا 
يرجع على صاحبه بشيء ما أدى ؛ لأنه أدى عن نفسه لا عن صاحبه » ولكنه يرجع 
على الأصيل ؛ لأنه كفيل عنه بأمره . 

فإن كفل واحد منهها عن صاحبه با عليه » فالقول قول الكفيل فيا أدى أنه من 
كفالة الكفيل الآخرء أومن كفالة نفسه ؛ لأنه لزمه المطالبة بالمال من وجهين : 

أخذها امح خية كنال نه عن الأصيل .+ 

والثاني ‏ من جهة الكفالة عن صاحبه . وليس أحد الوجهين أولى من الأخر» 
دان لدولانة ادنا شا 0 
 0(‏ البسوط: 1۳/١١‏ فتح القدير: ٨1۲/١‏ رد انختار على الدر الختار: ۲۸۷/٤‏ وما بعدها. 
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وإذا كفل كل واحد منههما عن صاحبه با عليه » فا أدى كل واحد منههما » يكون 
عن فة إلى تصف المكفول به »وهو سماثة ليرة ى هقانا ولا يقبل قوله فيه أنه 
أدى عن شريكه لاعن نفسه » بل يكون عن نفسه إلى هذا القدرء فلا يرجع على 
ریک 6لا يقل قوله نضا خين الآداء أيه رودق عن شر ركة لاعن فة : 

ولا يرجع على شريكه مالم يزد المؤدى عن نصف المكفول به وهو خسمائة في 
مثالناء فإن زاد على خمسمائة يرجع بالزيادة إن شاء على شريكه» وإن شاء على 
الأضيل ! 

وهذه القاعدة تنطبق أيضاً في فروع أخرى منها : لواشترى رجلان شيئاً بألف 
ليرة » وكفل كل واحد منهها عن صاحبه بحصته من القن » فا أدى أحدها يقع عن 
نفسه » ولا يرجع على شريكه حتى يزيد على النصف . 

ها و ال نكن شركة ارخ اذا افا وعلدها فين فلاخي الديق 
أن يطالب كل واحد منھا » وأا أدى شيئاً لایرجع على شريكه حتى يزيد المؤدى 
ع تمن 

وأما ما يرجع به الكفيل على الأصيل : فهو أنه يرجع عند الحنفية با 
ضن » لا با أداه ؛ لأنه بالآداء ملك ما في ذمة الأصيل » فيرجع با تمت الكفالة عليه . 
فلو كانت الكفالة على شيء جيد » فأدى ما هو أدون منه » فإنه يرجع على الأصيل 
بالجيد . 

وكذلك اذا كفل ون قدا ادق ةما افونا اوش نار 
فإنه يرجع ما كفل» لا بما أدى . 


وهذا بخلاف الوكيل بقضاء الدين » فإنه يرجع على الموكل با أدى لا بالدين» 


)00 البدائع : ١5/7‏ وما بعدهاء فتح القدير: ٤٤۷/١‏ وما بعدهاء المبوط : ١٠/5؟.‏ الدر الختار: ۲۹۸/٤‏ . 
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لأنه بالأداء ما ملك الدين » بل أقرض ما أداه الموكل » فيرجع عليه با أقرضه . أما في 
حالة الصلح على بعض الدين فإنه يرجع با صالح به » لا بكل الدين» لأنه بأداء 
البعض لم يلك مافي ذمة الأصيل وهو كل الدين » إذ لا يكن اعتبار الصلح تليكاً ؛ 
لأنة يودي إلى الويا””. 

وقال المالكية والشافعية في الأصح عندم : يرجع الكفيل بما غرم (أي با أدى ٠‏ 
فعلاً) لأنه هو الشىء الذي بذله . وكذلك في حالة الصلح أوالإبراء من بعض الدين 
SEs‏ 


وقال الحنابلة : يرجع الكفيل على الأصيل بأقل الأمرين مما قض أوقدر 
الدين ؛ لأنه إن كان الأقل هو الدين » فالزائد لم يكن واجباً » فهو متبرع بأدائه . 

وإن كان المقضي أقل فإنما يرجع باغرم » فيكون مذهبهم كالمالكية 
والقافسية: 


متى يرجع الكفيل على الأصيل ؟ ليس للكفيل أن يط الب الأصيل 
( المكفول عنه ) بالمال الذي كفله عنه قبل أن يؤديه عنه ؛ لأنه لا يملكه قبل الأداءء 
بخلاف الوكيل بالشراء » حيث يرجع قبل الأداء ‏ بينا سابقاً ؛ لأنه بمنزلة.البائع . 
فإن لوزم الكفيل بالمال المكفول به » كان له أن يلازم الأصيل المكفول عنه . وإن 
حبس به » کان له أن يحبسه» حتى يخلصه ؛ لأنه لم يلحقه من السوء ما لحقه. إلا 
بسببه » فيجازى بثله" . 


)| البدائع» المرجع السابق: ص١٠‏ . 

)| الشرح الكبير للدردير: ۰۲٤۹/۲‏ مغني امحتاج : 5١5/5‏ وما بعدها. 
(r‏ المغني : ؟ / 00١‏ . 

) الكتاب مع اللباب: ٠١۷/۲‏ . 


ملحق ‏ أخذ الأجر على الكفالة في الوقت الحاضر: 

الكفالة عقد تبرع » وطاعة کان غلا الكفيل لما یاون عل اشر 
وللكفيل الرجوع على المكفول عنه با تخمله من مسؤولية الضان إذا دفعه لصالح 
الجهة المكفول ها . والأولى أن تتم تبرعاً بدون مقابل » فذلك أبعد عن الشبهة . ولو 
قام المكفول له بتقديم شيء من المال للكفيل هبة أوهدية » جاز» جزاء المعروف الذي 
أسداه له الكفيل . لكن إن شرط الكفيل تقديم مقابل أوأجرعلى كفالته» وتعذر 
على المكفول عنه تحقيق مصلحته من طريق الحسنين المتبرعين » جازدفع الأجر 
للضرورة أوالحاجة العامة» لما يترتب على عدم الدفع من تعطيل المصالح كالسفر 
للخارج للدراسة أو للارتزاق» أولتأجيل الجندية ونحوهاء وأساس القول بالجواز 
فيه : أن الفقهاء أجازوا دفع الأجر للحاجة لأداء القربات والطاعة من تعلم قرآن 
وتمارسة الشعائر الدينية » ما أنهم أجازوا دفع شيء من المال على سبيل الرشوة للوصول 
إلى الحق أو دفع الظل » أوالدفع لعدو لدرء خطره وضرره عن البلاد . والمكفول عنه 
يحقق بالكفالة منفعة له تتعين الكفالة الماجورة سبيلا إليها » لكن يجب عدم 
الاستغلال أوالمغالاة في اشتراط المقابل » مراعاة لأصل مشروعية الكفالة وهو 
التبروخ + 


00 الفقه الإسلامي جه )١١(‏ 


الفصارأحاديكسر 
الحوالة 


خطة الموضوع : 

تكلم عن عقد الحوالة في المباحث الآتية : 

المبحث الأول تعريف الحوالة ومشروعيتها وركنها وصيغتها . 
اللبحث الثاني شروط الحوالة . 

المبحث الثالث ‏ أحكام الحوالة . 

الا ا 

البحك اا ا اال غل ال 


وتبداً الكلام عن : 


المبحث الأول تعريف الحوالة ومشروعيتها وركنها وصيغتها : 

تعريف الحوالة : الحوالة في اللغة : الانتقال » يقال: حال عن العهد : أي 
انتقل عنه وتغير. وفي الاصطلاح عند الحنفية : نقل المطالبة من ذمة المدين إلى ذمة 
الملتزم » بخلاف الكفالة » فإنها ضم في المطالبة لا نقل» فلا يطالب المدين بعد الحوالة 
بالاتفاق . وهل ينتقل الدين أم لا ؟ اختلف أئة الحنفية فيه » والصحيح أنه ينتقل 5 
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سيأتي بيانه . لذا عرف صاحب العناية الحوالة بقوله : الحوالة في اصطلاح 
الا الذي ع دنه الأعيل الى د الخال عليه عل شيل الوم يي" 
وعرفها غير الحنفية بأنها عقد يقتضي نقل دين من ذمة إلى ذمة""' 
مشروعيتها : الحوالة بالدين جائزة بالسنة والإجماع استثناء من منع 
ارف ق الدديق الد 


السنة فقوله بلج : « مطل الغني ظلم » وإذا اتبع أحدك على مليء ٠"‏ 
فليتبع > : أي فليحتل  »‏ رواه البيهقي . وفي رؤاية الطبراني في معجمه الوسط : 
o‏ فليتبع » وفي رواية أحمد وابن E‏ ن أحيل على مليء 
فليحتل » وقد يروى : « فإذا أحيل ». وجمهور العاماء على أن الآمرالمذكورأمر 
استحباب فلا يجب قبول الحوالة . وقال داود واحمد : الامر للوجوب » فيجب على 
الخال قبول الخوالة" 


وأما الإجماع : فقد أجمع أهل العم على جواز الحوالة في الملة"' . فهي عقد جائز 

. 585 ممع الضانات : ص‎ ۰۲۰۰/٤ فتح القدير مع العناية :455/0., وانظر الدر الختار أيضاً:‎ )١( 

)2 الشرح الكبير: ۲۲٠/١‏ مغني المحتاج: ۱۹١/١‏ المغي : 5 /558. غاية المنتهى : ۱٠١/۲‏ كشاف القناع: 
Y/Y‏ ش 

(0) المطل بالدين : الماطلة به؛ من مطلت الحديدة: إذا ضربتها ومددتها لتطول. والمليء : الغني» وأصله الواسع 
الطويل. 

)١(‏ رواه أحمد وأصحاب الكتب الستة وابن أبي شيبة والطبراني في معجمه الوسط عن أي هريرة» ورواه أيضاً أحد 

جه والترمذي عن ابن عمر بلفظ : «مطل الغني ظام. وإذا أحلت على مليء فاتبعه» ورواه أيضاً البزار 

م ظلمء فإذا أتبع أحدع على مليء فليتبع » وفيه ضعيف . ( راجع نصب الراية : 
٤‏ . التلخيص الحبير: ص ٠٠١‏ جمع الزوائد : ٠۳١/١‏ سبل السلام: 1۱/۲ نيل الأوطار: 581/8). 
وكامة « فليتبع » الأكثر على التخفيف . وقيده بعضهم بالتشديد» والأول أجود. والمعنى : إذا أحيل فليحتل» أي 
فقيل القوالة . 

.۸٠ /۲ : المغني : 6 //557, الميزان للشعراني‎ 11/١ : سبل السلام‎ (٥( 

)ىم انظر المغي : 5 م المهذب : ۱ مغني احتاج : ۱۹۳/١‏ بداية المجتهد ۲۹٤/۲:‏ فتح القدير: ٤٤٤/٥‏ . 
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في الديون دون الأعيان ؛ لأنها تنبئ عن النقل » والتحويل يكون في الدين لا في 
العين » أي أن النقل الحكي لا يكون في العين فلا تصح فيها الحوالة . 

ركن الحوالة : ركن الحوالة عند الحنفية : الإيجاب من الحيل » والقبول من 
ا حال والحال عليه » بألفاظ مخصوصة هي صيغة الحوالة . فالإيجاب : أن يقول المحيل 
للدائن : أحلتك على فلان . والقبول من الحال وا محال عليه : أن يقول كل واحد 
منهما : قبلت أو رضيت أو نحوهما . والسبب في أنه لابد من رضا المحال عليه عند 
الحنفية : هو أن الحوالة تصرف على ال حال عليه بنقل الحق إلى مته ء فلا يتم إلا بقبوله 
ورضاه » إذ أنه الذي يلزمه الدين » ولا لزوم إلا بالتزامه » وكونه مديناً لامحيل 
لا ينع من تغير صفة الالتزام ؛ لان الناس يتفاوتون في اقتضاء الدين سهولة ويسراء 
اوو وعم : 

. وأما رضا الحال : فلا بد منه ؛ لأن الدين حقه» وهو في ذمة الجيل » والدين هو 
الذي ينتقل بالحوالة » والذمم متفاوتة في حسن القضاء وا مطل » فلا بد من رضاه » 
وإلا لزم الضرر بإلزامه اتباع من لا يوافيه . 

وأما الحيل فقد شرط القدوري رضاه ؛ لأن ذوي المروءات قد يأنفون بتحمل 
غيرهم ماعليهم من الدين » وذكر في الزيادات وهو الرأي الختار عند بعضهم : أن 
الحوالة تصح بدون رضاه ؛ لأن التزام الدين من ا محال عليه تصرف في حق نفسه » 
لحيل لآ يتضوز به بل فيه تفعه'" . ظ 

وقال الحتابلة والظاهرية : يشترط رضا الحيل فقطء وأما المحال وا نال عليه 
فيلزمه| قبول الحوالة ؛ لأن الأمرفي الحديث عندم للوجوب کا عرفناء ولا يعتبر 
رضاها » بعكس الحنفية تماما » واكتفى الحنابلة باشتراط عل ا محال به وا محال عليه . 


)١(‏ البدائع: ٠١/1‏ وما بعدهاء فتح القدير: المرجع' السابق : مع العناية بهامشه» مختصر الطحاوي: ص ۲١٠٠ء‏ رد 
الحتار: ۳١٠/٤‏ وما بعدها. ١‏ 
) اللمغنى: ٥۲۵۹ ٤‏ لاادء غاية المنتهى : ۱۱٤/۲‏ . كشاف القناع : ۲۷۶/۲. 
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والسبب في عدم اشتراط رضا ا محال عليه هوأن لمحيل أن يستوفي الحق بنفسه 
وبوكيله » وقد أقام المحال مقام نفسه في القبض » فلزم المحال عليه الدفع إليه 
كالوكيل . ۰ 

وال الالكية فق اللبؤ عنم والفتاقدنة ق المح سدم : يقاوط لا 
الحوالة رضا امحيل وا لجال فقط ؛ لأن لمحيل إيفاء الحق من حيث شاء» فلا يلزم 
بجهة معينة » وحق الحال في ذمة امحيل» فلا ينتقل إلا برضاه ؛ لأن الذمم تتفاوت في 
الأداء والقضاء + وأما الال فلا يحب عليه الرضنا باطوالة » لان الأمرق اديت 
الوارد بمشروعية الحوالة للاستحباب » فلا يلزم الحال قبول الإحالة . 


واا لاشعل و ولاخ ادق لتحيل فل 
أن يستوفيه بغيره » والأمرهو مجرد تفويض بالقبض» فلا يعتبر رضا من عليه» ۴ لو 
E‏ عليه فال وان ادق اتودفلا بقل يفون 
رضاه كالبائع » أما ا حال عليه فالحق عليه » فلا يعتبر رضاه » كالشيء ابيع . 


يفهم مما سبق أن للحوالة عند المهور غير الحنفية أركاناً أوعناصرستة تقوم 
عليها وهي : محيل وهو المدين » ومحال وى اشا محتالاً وحويلاً وهو رب الدين 
أو الدائن » ومحال عليه أو محتال عليه وهو الذي التزم الدين لامحال» وال أو محتال 
به : وهو نفس الدين الذي لامحال على ا لحيل » ودين لامحيل على المحال عليه » 

6 

المبحث الثاني شروط الحوالة : 

ترد لعيدة اندو ا قرول ا ا خالل أو 
كان عليقة ا E‏ 


)0 بداية امجتهد : ۲۹٤١/۲‏ الشرح الكبير: ۰۲۲٣/۲‏ المهذب : ,558/١‏ مغنى امحتاج : ۲ وما يعدها. 
)2 راجع مغنى الحتاج » المرجع السابق» فتح القدير: ٤٤١/١‏ . 
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شروط الحيل : يشترط في الجيل شرطان : 

أولاً أن يكون أهلاً للعقد بأن يكون عاقلاً بالغاًء فلا تصح حوالة المجنون 
والصي الذي لا يعقل» لأن العقل شرط لمارسة أي تصرف . 

ولا تنفذ حوالة الصى المميز» وإنا تتوقف على إجازة وليه » فالبلوغ إذأ شرط 
ا 

ثانياً رضا الحيل : فلو كان مكرهاً على الحوالة لا تصح ؛ لأن الحوالة إبراء 
فيها معنى التليك » فتفسد بالإكراه كسائر القليكات'' . ووافقهم المالكية والشافعية 
والحنابلة في هذا الشرط . 

وقال ابن كال في الإيضاح : وأما رضا امحيل فإنغا يشترط للرجوع عليه . 

شروط ا محال : يشترط في الحال شروط ثلاثة : 

أؤلك أن بكرن أهلا للفقد القرط ف الخيل بان كرون عاقلا ؛ لان فرك 
ركن في العقد » وغير العاقل ليس من أهل القبول . وبأن يكون بالغاً وهو شرط نفاذ 
لا شرط انعقاد ا بيناء فإذا كان الحال غير بالغ » فيحتاج في الحوالة لإجازة وليه . 

ثانياً ‏ الرضا : فلا تصح الحوالة إذا كان ا محال مكرهاً» لما ذكرناء ووافقهم 
المالكية والشافعية في هذا الشرط . 

ثالثاً ‏ أن يتم قبوله في مجلس الحوالة : وهذا شرط انعقاد عند أبي حنيفة 
ومد فلو كان الخال غائياً عن الجلين ء فبلغة الخيرء فأجازء لا ينقد عندهما . وعقد 
أبي يوسف : هذا شرط نفاذ . قال الكاساني : والصحيح قولهما ؛ لأن قبول المحال أحد 
أركان الحوالة" . 
(۱) البدائع: ۰۱٦/٦‏ ممع الضمانات : ص ۲۸۲ . 
)١(‏ المرجعان السابقان. 
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شروط الحال عليه : يشترط في المحال عليه شروط ثلاثة هي نفس شروط 
المجال : 

أولا - أن يكون أهلاً للعقد» بأن يكون عاقلا بالغاً » فلا تصح الحوالة على 
الصبي وامجنون » إلا أن البلوغ يعتبرهنا شرط انعقاد» فلا يصح من الصبي قبول 


اطوالة ا 
ثانياً ‏ الرضا : فلو أكره على قبول الحوالة » لا يصح العقد» ولم يشترط المالكية 
رضا الحال عليه . 


ثالثاً ‏ أن يتم قبوله في مجلس العقد» وهو شرط انعقاد عند أبي حنيفة ومد" . 

شروط الحال به : يشترط باتفاق العاماء شرطان في الحال به وه" : 

أولا - أن يكون ديناً : أي أن يكون هناك دين لامحال على ا لحيل . فإن ل 
مك هناك وی فيكون العقه وكلة تيك کا احكامها وی خؤالة و کرت 
عليه أنه لا تصح الحوالة بالأعيان القائّة ؛ لأنها لا تثبت في الذمة . 

انيا أن يكون الدين لازما«فلاتصضه ا وة ف لاحي غل لكات 
ببدل الكتابة ؛ لأنه دين غير لازم ؛ لأن السيد لا يجب له على عبده دين . وفي الملة : 
إن كل دين لا تصح الكفالة به لا تصح الحوالة به . 

كذلك لا تصح الحوالة إذا كان دين الحيل في ذمة الحال عليه غير لازم كدين 
صبي وسفيه بغير إذن ولي » فلا تصح الإحالة عليهم| لعدم لزوم هذا الدين ؛ لأن لولي 
الصغير والسفيه طرح الدين عنها وإسقاطه . 


)00 البدائع » المرجع السابق . 
يه البدائع : ۱١/١‏ بداية الجتهد : 6/5 الشرح الكبير: 555/5 وما بعدهاء مغني الحتاج : ۱۹4/١‏ المهذب: 
۱ المغنى : ۵٥۳۳/٤‏ . 
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ومثله أيضاً غن سلعة مبيعة بالخيار قبل لزومه ؛ لأنه يعد ديناً غير لازم . 


وأما وجوب الدين على المحال عليه لمحيل قبل الحوالة » فليس بشرط عند 
الحنفية لصحة الحوالة » فإن الحوالة تصح سواء أكان لمحيل على المحال عليه دين أم ل 
يكن » وسواء أكانت الحوالة مطلقة أم مقيدة . 


واشترط المالكية"" في الحال به ثلاثة شروط : 


الوا أكون ارين اهال فكل 

الثاني أن يكون الدين الحال به مساوياً لامحال عليه في الصفة والمقدار» فلا 
بجوزأن يكون أحدها أقل أو أكثرأو أدنى أو أعلى ؛ لأنه يخرج عن الإحالة إلى البيع » 
فيدخله الدين بالدين . 

الثالث ألا يكون الدينان أوأحدها طعاماً من سم ؛ لأنه من بيع الطعام قبل 

نوعا الحوالة عند الحنفية : الحوالة نوعان : مطلقة ومقيدة . 

فالمظلقة : أن عل شخض غيره بالدين على فلان+ ولا يقيده بالدين الذي 
عليه » ويقبل الرجل الحال عليه . وم يقل بجوازها غير الحنفية » ووافقهم فيها الشيعة 
الإمامية والزيدية على الراجح عنده . والحوالة المطلقة في المذاهب الثلاثة غير 
الحنفية حيث لا يكون لامدين دين في ذمة امجال عليه تعد كفالة محضة» ولا بد فيها 
من رضاء الأطراف الثلاثة بها ( وهم الدائن والمدين وا محال عليه جميعا ) . 


والمقيدة : أن يحيله ويقيده بالدين الذي له عليه . وهذه هي الحوالة الجائزة 
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وكلا النوعين جائز لقوله عليه الصلاة والسلام : « من أحيل على مليء فليتبع » 
إلا أن الحوالة المطلقة تختلف عن الحوالة المقيدة في بعض الأحكام ۴ يأتي” . 


-١‏ إذا كانت الحوالة مطلقة ولم يكن لامحيل على الحال عليه دين » فإن المحال 
مات ال عليه وي لوال E‏ 


وإن كان له عليه دين » ولم يقيد الحوالة به بأن لم يقل : «أحيله عليك با لي 
عليك » أو« على أن تعطيه ما عليك » وقبل الحال عليه » فإن المحال عليه يطالب 
بدينين : دين الحوالة ودين المحيل » فالحال يطالب بدين الحوالة » والحيل يطالب 
الف الى لقع كان عند رول الك ليرة وذيكة فا حال هخم عا 
بألف ليرة » ولم يقيده بالألف الوديعة » فقبله » فلامحيل أن يأخذ الوديعة » وعلى 
الحال عليه أداء الألف بالحوالة . 


فا 5ا ق اغرال الد ن الذى له عله فلس للتخيل أن يطنالسة لادء 
اله لأنه فيد الخوالة دا الدين + فيقيد يه أى يتفاق به حى الال ويكون هذا 
الدين » بمنزلة الرهن عنده» وإن لم يكن رهناً حقيقة » فإذا أدى المال تقع المقاصة بين 
ا حال عليه وا محيل . 

۲ إذا كانت الحوالة.مقيدة وظهرت براءة الحال عليه من الدين الذي قيدت به 


)١(‏ وهي في رأي القانوني الدكتور السنهوري أقرب إلى أن تكون طريقاً من طرق الوفاء بالدين» من أن تكون 
حوالة بالمعنى الدقيق بالفقه القانوني (الوسيط: ف :.)55١‏ ويرى السنهوري أيضاً أن الفقه الإسلامي لم يقر 
حوالة الدين بالمعنى المفهوم في الفقه الغربي في أي مذهب من مذاهبه. وقد أقر حوالة الحق بشروط معينة في 
أحد مذاهبه وهو مذهب مالك» دون المذاهب الأخرى عن طريق هبة الدين أو بيع الدين لغير المدين 
(الوسيط : ف ٠2؟5).‏ 

)2 راجع البدائع: ١١/7‏ وما بعدهاء الدر الختار ورد المحتار: 6 /5:7: جمع الضانات : ص ۲۸۴ . 
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الحوالة » بأن كان الدين ن مبيع فاستحق المبيع » تبطل الحوالة ؛ لأنه لما قيد الحوالة 
بالذية فقه تعلق الذون باطوالة فاد طهر أنه لا دين فقن ظهر أنه لا وال 

أما إذا كانت الحوالة مطلقة وظهرت براءة الحال عليه من الدين» فإنها 
لا تبطل ؛ لأن الدين لم يتعلق بالحوالة » وإغا تعلق بالذمة » فلا يظهر أن الحوالة 
كانت باطلة . 

۴ إذا كان الحوالة مقيدة ثم مات المحيل قبل أن يؤدي ا محال عليه الدين إلى 
الحال» وكان على الحيل ديون أخرى غيردين الحال » وليس له مال سوى هذا الدين 
الذي على المحال عليه » فإنه لا يكؤن ا محال أحق به من بين سائر الغرماء (أي 
الداتتي عند اكه اة الثلاثة ومين رو مكو احم دنه من ون ماكر السا 
كالرهن . ورد عليه بأن هناك فرقاً بين الحوالة والرهن وهو أن المرتهن يتحمل وحده 
غرم الرهن » فيختص بغنه أخذاً بالحديث : « الخراج بالضان »أي أن الغنم بالغرم» 
أما المحال فم يختص بتحمل غرم المال» فلا يكون له الحق في أن يختص بالغم » 
وحينئذ يكون له الحق في مقاسمة الغرماء فقط . 

أما إذا كانت الحوالة مطلقة : فإنه يؤخذ من الحال عليه جميع الدين الذي عليه , 
ويقسم بين غرماء امجيل» ولا يدخل ا محال في تلك المقاسمة ؛ لأن الحوالة لم تتعلق 
بالدين » ولان حق انحال ثبت عند الحال عليه فقط . 


حوالة الحق : هي نقل الحق من دائن إلى دائن » أو بتعبي رآخر: حلول دائن 


)١(‏ أخرجه أحمد والشافعي وأبو داود الطيالسي: وأصحاب السنن الأربعة وصححه الترمذي وابن حبان وابن 
الجارود والحام وابن القطان عن عائشة أن النبي بر قضى أن «الخراج بالضان» الخراج : هو الدخل والمنفعة 
أي يلك المشتري الخراج الحاصل من المبيع بضان الأصل الذي عليه أي بسببه» فالباء للسببية. وفي رواية 
النسائي: أن رسول الله ل فضى أن «الخراج بالضان» ونهى عن ربح ما لم يضن» وفي رواية: «أن رجلا 
ابتاع غلاماً فاستغله؛ ثم وجد به عيبا فرده بالعيب» فقال البائع: غلة عبدي» فقال النبي بيه : الغلة 
بالضان» وهناك لفظ آخر لهذه الرواية (انظر جامع الأصول: ۲۸/۲۔ 55» نيل الأوطار: .)١٠۴/١‏ 
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خل :داكن بالنسبة إلى المدين. فإذا تيدل دائن داكن فى حى :مال متعلق بالدمة: 
لايس كانت الموالنة حوالة كنف E‏ بيدا هين اول انهو عمل زه 
ليستوفي حقه . 

وق ابل خوالة وی الذي ا إل اا توديل 


مدين بمدين » والحيل فيها : هو المدين » إذ هو إفا ييل على غيره لوفاء دينه . وهي 
مشروعة باتفاق العاماء ا بينا . 


وبخوالة للق اة يكنا وا فارع ول تقل عدي هر 
الحنفية » ا فهم بعض أساتذة الشريعة لاون لان ارال ال ةا لر وة عن 
الحنفية تتضمن حوالة حق » إذ يكون الإنسان فيها مدينا لشخص ودائنا لاخر 
ل د ا غل موده + لشف الدائق افا درق ال من سديية الخال غه 
فهي حوالة حق وحوالة دين في وقت واحد . 


وقد عرفنا أن غير الحنفية لا يجيزون إلا الحوالة المقيدة» فهى الحوالة إطلاقاًء 
ويشترط في المقيدة عندمم تساوي الدين المحال به والدين المحال عليه في الصفة 
والمقدار» فإن تساويا جنسأاً وقدراً صحت الحوالة » وإن اختلفا في شيء مما ذكر ل 
تصح الحوالة . 


أما الحوالة المطلقة فهي حوالة دين فقط» إذ يحيل ها المدين دائنه على آخرء 
فيتبدل فيها المدين » ويبقى الدائن هو نفسه . 


ومن صور حوالة الحق ضمن الحوالة المقيدة : أن يحيل البائع دائنه على المشتري 
بالفن . ويحيل المرتهن على الراهن بالدين » وتحيل الزوجة على زوجها بالمهر. ويحيل 
صاحب الحق في ريع الوقف دائنه على ناظر الوقف في حقه من الغلة بعد حصولها في 
يد الناظر. ويحيل الغام حقه في الغنهة الحرزة على الإمام . ففي كل هذه الأمثلة 
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حل دائن جديد ‏ وهوامحال. محل الدائن الأصلي وهو البائع » أوالمرتهن أوالزوحة» 
أومستحق غلة الوقف » أو الغا . 

ومنشا اللبس في فهم مذهب الحنفية حول حوالة الحق راجع إلى أن الحنفية 
لا يرون الحوالة نوعاً من البيع تجري فيها كل أحكامه » بل هي عندهم عقد مستقل 
شرع لغاية معينة يحتاج إليه التعامل» وليس فرعا من غيره » ولكن فيه تشابه مع 
عقود وتصرفات أخرى في بعض النواحي » فالحوالة تشبه البيع (بيع الدين أوالحق) 
وليست ببيع » وتشبه الكفالة وليست بكفالة » وتشبه قبض الدين وليست قبضاًء» 
وتشبه الوكالة بالقبض أو بالأداء وليست بوكالة» وتشبه ما يسمى بلغة العصر اليوم 
وقد أخذت الحوالة أحكاماً متنوعة تتناسب مع تلك المشابهات العديدة فيها . 

وإذا كان الحنفية لا يجيزون تليك أو بيع الدين لغيرمن عليه الدين » فلا يعني 
أهم ينكرون حوالة الحق » إذ أن تبدل دائن بدائن » لا يفيد عندمم تمليك الدين لغير 
من هو عليه ؛ لأن مقتضى الحوالة هو نقل الدين أو نقل المطالبة به إلى امحل الجديدء 
نقلاًمؤقتاً بعدم التوى ( أي موت ال محال عليه أو إفلاسه أوجحوده الحوالة ) 
لا تمليكه» وإمًا يلك الحال ما يقبضه وفاء به بعد تنفيذ الحوالة بالقبض » وبذلك 
تكون الحوالة عندهم غير البيع . 

أما غير الحنفية الذين يجيزون حوالة الحق فستندهم هو إطلاق الترخيص 
الشرعى الثابت في شأن الحوالة » سواء بعدئذ أكانت بيع دين بدين أم لم يكن . 

إذ أن هؤلاء مختلفون في مسألة بيع الدين بالدين أوهبته لغيرمن هوعليه › 
فالمالكية والشافعية يجيزونه بشروط » مثل شرط قبض العوض أوتعينه في مجلس 
البيع وأن يكون الدين المبيع غيرطعام » وأن يكون القن من غير جنس المبيع » وأن 
يقع البيع لغير خصم المدين » حتى لا يكون في البيع إعنات لامدين بتكين خصمه 
منه . فليست حوالة الحق عند بيع دين بدين . 
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والخلاصة : أن الحوالة عند الفقهاء المسامين ليست بيعا » وإنما هي عقد خاص › 
يفترق عن البيع في شرائطه ونتائجه'"' . والمالكية والشافعية الذين يجيزون هبة 
الدين أو بيع الدين لغير المدين تظهر عندهم حوالة الحق في هذين العقدين بنحو 
كامل واضح . لكن بشرط تحقيق شروط الهبة كالإذن بالقبض » وشروط بيع الدين . 

المبحث الثالث ‏ أحكام ا حوالة 

يترتب على الحوالة أحكاء'" : 

أولاً ‏ براءة الحيل : إذا قت الحوالة بالقبول برئ الحيل من الدين عند جماهير 
الفقهاء . ولا تنتقل تأمينات الدين من رهن أو كفالة » بل تنقضي . 

وقال الحسن البصري : لا يبرأ الحيل إلا بالإبراء . 

وقال زفرمن الحنفية : الحوالة لا توجب براءة ا لحيل » ويبقى الحق في ذمته 
بعد الحوالة على ما كان عليه قبلها » وقاس الحك على الكفالة » إذ كل واحد منهما عقد 
توثق . 

وهذا ليس بصحيح ؛ لأن الحوالة مشتقة من التحويل وهو نقل الحق فكان معنى 
الانتقال لازماً فيهاء والشيء إذا اتتقل إلى موضع لا يبقى في المحل الأول» ومعنى 
التوثق يحصل بسهولة التوصل إلى الحق باختتيار الأكثرملاءة والأحسن قضاء . 

أما الكفالة : فهي مشتقة من الضم أي ضم ذمة إلى ذمة » فعلق على كل من 
الكفالة والحوالة مقتضاه » وما دل عليه لفظه ؛ لأن أحكام العقود الشرعية تتنزل على 
)١(‏ راجع الموسوعة الفقهية في الكويت- بحث الحوالة : ص 55 ٠٠١‏ » مدخل نظرية الالتزام في الفقه الإسلامي 


للأستاذ الزرقاء: ص 16 وما بعدها. 
زقة البدائع : 57 وما بعدهاء الكتاب مع اللباب: ۱١١/۲‏ . 
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واختلف أئة الحنفية في كيفية النقل الذي يتم بالحوالة : فقال أبو حنيفة 
وابو يوسف : إا نقل المطالبة والدين جميعا من ذمة المدين إلى ذمة المحال عليه 
ولكن الدين يعود إلى ذمة المدين إذا توي عند امحال عليه ( والتوى : هو الموت 
مفلساً » وجحود الحوالة ولا بينة» وزاد الصاحبان : الإفلاس وهو حي ) . فلو أبراً 
لزان EE a Bg EO‏ 
نقل المطالبة وحدها دون الدين » فأصل الدين باق في ذمة الحيل . وقد استدل كل 
منهم بأدلة يظهر منها أن أدلة الفريق الأول أرجح بدليل أنه لو أبرئ الحيل من 
الدين أو وهب الدين له لا يصع التصرف؛ لأن الدين انتقل إلى ذمة المحال عليه 
وفرغت ذمة الحيل من الدين » وبدليل أن الحوالة يترتب عليها النقل ؛ لايا مشتقة 
من التحويل وهو النقل » فتقتضي نقل ما أضيفت إليه وهوالدين» لا المطالبة 
فقط . 

وعند زفر ۴ بينا : لا ينتقل الدين ولا المطالبة إلى ذمة المحال عليه » بل تضم 
ذمة ا حال عليه إلى ذمة المدين في المطالبة فيكون احال عليه كفيلا لامدين . 


ثانياً ‏ نبوت ولاية المطالبة لامحال على الحال عليه بدين في ذمته ؛ لأن الحوالة 
اقتضت النقل إلى ذمة الحال عليه بدين في ذمته » وهو تقل الدين والمطالبة جميعاً 6 
رجحنا . 


ثالثاً ‏ ثبوت حق الملازمة لامحال عليه على الحيل إذا لازمه الخال فكاما لازمه 
المحال» فله أن يلازم امحجيل ليتخلص من ملازمة الحال» وإذا حبسه له أن يحبسه إذا 
كانت الحوالة بأمرامحيل » ولم يكن على الحال عليه دين ياثله لامحيل» أي أن الحوالة 


25٠0/4 وما بعدهاء مختصر الطحاوي : ص ١١٠٠ء الدر الختار:‎ 440/٠ فتح القدير:‎ ١7/7 : راجع البدائع‎ )١( 
. 070 / 6 : المغنى‎ ۲۳۸/١ : المهذب‎ ٠۹١/۲ : الشرح الكبير: ؟/558: مغني الحتاج‎ 
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مظطلفة: أما إذا كاقات الكوالة بغير ابر أو كان سامره ولكن لحيل هل اال ا 
دين مثله » أي أن الحوالة مقيدة » فليس لامحال عليه أن يلازم الحيل إذا لوزم » ولا 


أن يخيسة إذا حبس 


المبحث الرابع ‏ انتهاء الحوالة 
05 ( 

تنتهي الحوالة بأمور ٠‏ : 

- فسخ الحوالة : إذا فسخت الحوالة يغود الحق للمحال ف أن يظالب الحيل : 
والفسخ في اصطلاح الفقهاء : هو إناء العقد قبل أن يبلغ غايته . 

أن يتوى ا" حق الحال موت أو إفلاس أوغيره : وهو مذهب الحنفية بدليل 
ما روي عن سيدنا عثان رض الله عنه أنه قال في المحال عليه : «إذا مات مفلساً عاد 
الدوق الذمة ايلع + ولان اطوالة تشيدة اة عق الحال له لأنة هو الود 
فصار كوصف السلامة في المبيع . 

والتوى عند أبي حنيفة بأحد أمرين : إما أن يموت ا محال عليه مفلساً أوأن 
سحن للوالة ل تورلا ينه الال لآق العم حر لوصول إلى ادق تحن يكل 
واحد منههما ء وهو التوى في الحقيقة . 

وقال الصاتكان #8 تفن التوف بوعه قال وهو ان ال حال غل تحال 
حيائة 8 ی ا ی وافلانية غال كفا قدت هداق عل افده خرن ا 
فيها بين الإمام وصاحبيه : وهي أن القاضي يقضي بالإفلاس حال الحياة عندهماء 
وعنده : لا يقضي به لأن مال الله غاد ورائح . 
)0 البدائع : 1 وما بعدهاء فتح القدير: ٠٤٤۷/١‏ المبسوط : ٥۲/۲۰‏ الدر الختار: ۳۰٤١/٤‏ ممع الضانات : 

ص ۲۸۲ . 


(۲) التوى في اللغة : هلاك والتلف . يقال توي بوزن عام يتوى توى» وفي الاصطلاح ‏ سنذكر عن أمُة الحنفية : 
هو تعذر تحصيل الدين بسبب لا دخل لمحال فيه كإفلاس امحال عليه مثّلاً. 


١0976 


وإذا تحقق التوى يرجع صاحب الدين على الحيل . 

وقال ااانا ةو النغاففينة واماليككية: ذا عق اطوالة :اماق الى ررحي الال 
م يعد الحق إلى الحيل أبداً » سواء أمكن استيفاء الحق » أوتعذرلمطل أوفلس أوموت 
أوغيرها . فلو كان الحال عليه مفلساً عند الحوالة » وجهله المحال» فلا رجوع له على 
ا جيل ؛ لأنه مقصر بترك البحث » فأشبه من اشترى شيئاً هو مغبون فيه » فبان شرط 
محال يسار الحال عليه » فبان معسراً » رجع على ا جيل عند الحنابلة والمالكية» لقول 
الى ل دا لاون عند شرو ظهو»'" : 

والمالكية قالوا أيضاً : لكن يرجع الحال على ال حيل إذا غرره بأن أحاله على معدم 
مفلس . ودليل هؤلاء في الملة أن جد سعيد بن المسيب : « كان له على علي رضي الله 
عنه دين + فأحالة به قان الال عليه + فأخبرةء فقال : اخترت علينا » أبعذك الله» 
فأبعده بمجرد الحوالة » ولم يخبره أن له الرجوع » ولأن الحوالة تقتضي البراءة من 
القن »وقد حصا مله فق حرط سلامة حى + فيد البراءة طلقا : 

وأما حديث عفان ( الذي استدل به الحنفية ) فلم يصح » ولو صح كان قول علي 
مخالفاً له" . 

؟- أداء الخال عليه امال إلى ا حال : وهذا أمر بدهي » فإذا أدى ا محال عليه المال 
انوت الخوالةء ]ذ أن حكها قد انتمى: 

6 انتقو الخال زوك ا ا الأن الآرف من ات 
. الملك» فيلك الحال عليه الدين في هذه الحال . وتنتهي الحوالة المقيدة عند أبي حنيفة 


)١(‏ رواه الترمذي والحام عن عمرو بن عوف (راجع نصب الراية: 17/5١1ء‏ سبل السلام: 51/7): وقد سبق 
تخريجه . 
0) اللمغنى : 553/4 ء بداية امجتهد :555/6 » القوانين الفقهية : ص ۲۲۷ , الشرح الكبير : ۲۲۷۲ » المهذب : 


۱ » مغني الحتاج : ١105/7‏ وما بعدها . 


 ١الآ-‎ 


وصاحبيه » خلافاً لبقية الفقهاء » موت ا لحيل لدخول المال الذي قيدت به الحوالة في 
تركة انحيل . 

4 أن يهب الحال المال للمحال عليه ويقبل الهبة . 

5 أن يتصدق النحال على امحال عليه » ويقبل الصدقة ؛ لأن الهبة والصدقة في 
م لازت أو الآواء. 


. أن يبر ا حال ا محال عليه‎ ٠ 


المبحث الخامس ‏ رجوع المحال عليه على اميل 


أما شرائط الرجوع فهي ما يأتي : 

1 أن تكون الكوالة بام ايل :فان كانت بغي رأمره لا يرجع مئل أن يقوك 
رجل للدائن : إن لك على فلان كذا وكذا من الدين » فاحتل بها علي » فرضي بذلك» 
جازت الحوالة . ولكنه إذا أدى ا محال عليه المال لا يرجع على المحيل ؛ لأنه سيكون 
حينئذ متبرعاً » ولم يحصل معنى التتليك للدين من المحال لامحال عليه » فلا يحق له 
الخو 

۲ أداء مال الحوالة أوما هو في معنى الأداء كالهبة والصدقة إذا قبل ا حال عليه › 
وكذا إذا ورث الحال عليه الحال ؛ لأن الإرث من أسباب ا ملك » فإذا ورثه فقد ملك 
الثيء الموروث ٠»‏ فكان له حق الرجوع . 

ولو أبرئ ال حال عليه من الدين لا يرجع على ا حيل ؛ لأن الإبراء إسقاط حقه, 
فلم يملك الحال عليه شيكاً فلا يرجع . 

۴ ألا يكون لامحيل على الحال عليه دين مماثل للدين الذي أحيل به ا محال . 

WV -‏ الفقه الإسلامي جه (؟١)‏ 


فإن كان هناك دين وقعت المقاصة بينها" . 

وأما ما يرجع به المحال عليه على المحيل : فهو أنه يرجع بالمحال به 
لا بالمؤدى » كالكفيل» فلو أدى عروضاً مكان النقود » فإنه يرجع على الحيل بالنقود ؛ 
لأن الرجوع يحق له بحم ما تم له من الملك» وأنه يملك دين الحوالة» لا ا لمؤدى» 
وذلك بخلاف الوكيل بقضاء الدين كا ذكرنا في الكفالة . 

اختلاف المحيل مع ا حال : 


لوقبض انحال مال الحوالة ثم اختلف مع الحيل» فقال الحيل : لم يكن لك علي 
شيء » وإغا أنت وكيلي في القبض » والمقبوض لي » وقال ا محال : لا » بل أحلتني بألف 
مثلاً كانت لي عليك » فحينئذ القول قول ا لحيل مع يينه ؛ لأن الحال يدعي عليه 

دنا ال نکر وللرلاتول ل لوح لماي ينه" 
السفاتج : جمع سفتّجة : : وهى الورقة . وهي أن يدفع امرقؤ الاح اتا 

سا ا ل مود e‏ 

es‏ ل َيِه عن قرض 

ر هذا ل کان لمن خطر الطريق مشروطا . 

TT دفع‎ a 

)00 البدائع : ۱۹/١‏ ء ممع الضانات : ص 3895 . 

(۲) البدائع » المرجع السابق » فتح القدير : ٤٩⁄٥‏ » المبسوط : ٥۷/۲۰‏ » الدر الختار ورد المحتار : 3١5/6‏ . 

)0 رواه الحارث بن أبي أسامة عن علي قال : قال رسول الله ب : « كل قرض جر نفماً فهو ربا » وأعله الحدثون 
بأن فيه سوار بن مصعب وهو متروك . ورواه البيهقي في السنن الكبرى عن ابن مسعود وأبي بن كعب وعبد 
الله بن سلام وابن عباس موقوفاً عليهم . وأخرج ابن عدي في الكامل عن جابر بن سمرة » قال : قال رسول 
الله ملع : « السفتجات حرام » وهو حديث ضعيف معلول براو فيه ( راجع نصب الراية : 30/6 » التلخيص 


الحبير : ص ٠٤١‏ ) . 
)٤(‏ الكتاب مع اللباب :755/5 . 
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انراز 
الرهن 


خطة البحث : 

الكلام عن عقد الرهن في المباحث السبعة التالية : 

المبحث الأول تعريف الرهن ومشروعيته وركنه وعناصره وأحواله 

المبحث الثاني شروط الرهن : 
( شروط العاقدين » والصيغة. والمرهون به» والمرهون › 
وشروط مام الرهن » قبض الرهن . مايجوزارهانهء 
وما لا يجوزء وما يتفرع عن القبض وغيره من الشروط ) . 

المبحث الثالث ‏ أحكام الرهن أوآثاره 
الرهن الصحيح والرهن الفاسد 

المبحث الرابع ‏ ناء الرهن أو زوائده 

الملبحث الخامس ‏ الزيادة في الرهن والدين 

المنحت اساد انتهاء الرهن بوحالاته 

الممبحث السابع ‏ اختلاف الراهن وال مرتين 


3 NNE 


المبحث الأول تعريف الرهن ومشروعيته وركنه وعناصره 
واحواله : 

تعريف الرهن : الرهن لغة : إما الثبوت والدوام» يقال: ماء راهن أي 
راكد » وحالة راهنة : أي ثابتة . وإما الحبس واللزوم » قال تعالى 3 كل نفس با 
كسبت رهينة أي محبوسة . والظاهر أن في الحبس معنى الدوام والثبوت » فأحد 
المعنيين تطورلامعنى الآخرء والظاهر أن المعنى الأول هو الحبس ؛ لأنه المعنى المادي . 
وعلى كل حال » فا معنى الشرعي ذو صلة بالمعنى اللغوي » وقد يطلق الرهن لغة على 
الثيء المرهون : وهو ما جعل وثيقة للدين » من باب تسمية المفعول با مصدر. 

وعقد الرهن شرعاً”' : حبس شيء بحق يكن استيفاؤه منه » أي جعل عين لها 
قية مالية في نظر الشرع وثيقة بدين بحيث يكن أخذ الدين كله أو بعضه من تلك 
العين . او هو عقد وثيقة بمال» أي عقد على أخذ وثيقة بمال» لا بذمة شخص. فامتاز 
عن الكقالة ؟ ن التوتق ا غا کون يذمة الل مال وضع الاك وى 
« وثيقة» أي متوثق بها فقد توثق الدين وصار مضموناً محكاً بالعين المرهونة , 
وكون الوثيقة ذات قية مالية لإخراج العين النجسة والمتنجسة بنجاسة لا يكن 
إزالتهاء فإنها لا يجوزأن تكون وثيقة للدين . 

وعرفه الشافعية' بقوهم : جعل عين وثيقة بدين يستوف منها عند تعذر وفائه . 
وقولهم « جعل عين » يفيد عدم جواز رهن المنافع ؛ لآنها تتلف فلايحصل بها استيثاق . 

وعرفه الحنابلة " بأنه : المال الذي يجعل وثيقة بالدين ليستوف من نه إن تعذر 
استيفاؤه من هو عليه . 


: 1۳/١١ المبسوط‎ 2۳۴۹١ : اللبابي :١ه الدر الختان‎ ١( 
NYE NY : حاشية الشرقاوي على تحفة الطلاب للأنصاري‎ , ۱١١/١ : مغنى الحتاج‎ 2) 
. ۲۲۷۶ : المغنى‎ () 


5 بادك 


وعرفه المالكية''' : بأنه شيء مةل يؤخذ من مالكه » توثقاً به » في دين لازم » 
أوصار إلى اللزوم » أي أنه تعاقد على أخذ شيء من الأموال عيناً كالعقار والحيوان 
افر ر ا اوه عل أن تكون اة شي بزون ار عل بوعل أن 
تحسب من الدّين . ولا بد من أن يكون الدين لازماً كن مبيع » أو بدل قرض» أو 
قهة متلف » أو صائراً إلى اللزوم » كأخذ رهن من صانع أو مستعير» خوفاً من ادعاء 
ضياع » فيكون الرهن في القية على ما يلزم . 

وليس المراد من الأخذ عند المالكية : التسلم الفعلي ؛ لأن التسليم بالفعل ليس 
شرطاً عندهم في انعقاد الرهن » ولا في صحته » ولا في لزومه » بل ينعقد ويصح ويلزم 
بالصيغة أي بمجرد الإيجاب والقبول» ثم يطلب المرتهن أخذه . 


صفة الرهن العامة : والرهن عقد من عقود التبرع ؛ لأن ما أعطاه الراهن 
لمرتهن . مقابل بشيء'"'» وهو من العقود العينية : وهي التي لا تعتبر تامة الالتزام 
إلا إذا حصل تسلي العين المعقود عليهاء وهذه العقود خسة : الهبة » والإعارة» 
والإيداع » والقرض » والرهن . والسبب في اشتراط القبض لامها : هو أنها تبرع » 
والقاعدة تقول : «لا يتم التبرع إلا بالقبض »فيعتبر العقد فيها عدي الأثرقبل 
لفطو وال هو الول لادان اعفد 


مشروعيته وحكمه : الرهن مشروع بالقرآن والسنة والإجماع . أما القرآن : 
فقوله تعالى : <( وإن كنت على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة 6 . 

والرهن باتفاق الفقهاء جائز في الحضر والسفر» خلافاً مجاهد والظاهرية"» 
لإطلاق مشروعيته في السنة» وذكر السفر في الأية خرج مخرج الغالب» لكون 
)01( الشرح الصغير : ۲۰۲/۲ وما بعدها » ۲۲۵ . 
اق رد المحتار ۲٠٠/٥:‏ . 


› القوانين الفقهية : ص۲۲۲‎ » 57١/5 : ء بداية المجتهد‎ ۴/١ : البدائع‎ » ٠٠٠/١ : المغنى : ۲۲۷/۲ » المهذب‎ (r 
. الإفصاح : ۲۲۸/۱ ء كشاف القناع : ۲۰۷/۲ وما بعدها‎ 


18١ 


الكاتب في الماضي غير متوافر في السفر غالبا » ولا يشترط أيضاً عدم وجود الكاتب » 
لثبوت جوازه في السنة مطلقاً . فالآية أرادت إرشاد الناس إلى وثيقة ميسّرة لهم عند 
فقدان كاتب يكتب لم الدين . 


واا السنة : فروى البخاري ومسل عن عائشة رضي الله عنها «أن رسول 
الله لے اشترى من يودي ظعاماً » ورهته ذرعاً من حديد» ' وعن أنس قال : « رهن 
رسول الله ڪي درعاً عند ی وخ مه كور لل" 


وعن وھ يرمع التق ا كان يسول او يرك و 6ن 
مرهوناً» ولبن الدر يشرب بنفقته إذا كان مرهوناً » وعلى الذي يركب ويشرب 
() 
النفقة » 


وعن أبي هر يرة أيضاً أن الني بيه قال : « لا يَْلّق الرهن من صاحبه الذي 
رهنه » له غمه » وعليه غُرُمه »“ وغلق الرهن : استحقاق المرتمن إياه» لعجز الراهن 
عن فكاكه » أي لا ينفك ملك الرهن عن صاحبه » ولا يستحقه المرتهن » إذا لم يفتكه 
في الوقت المشروط . وفي هذا رد على ماكان في الجاهلية » من أن المرهن كان يتتلك 
E ys‏ 
الامتياز TT‏ الداننين القرماء: 


وحكم الرهن شرعاً : أنه جائز غير واجب بالاتفاق ؛ لأنه وثيقة بالدين » فم 


() انظر هذا الحديث وما يليه في نصب الراية : ۲۱۹/۶ وما بعدها » نيل الأوطار : ۲۴۲/١‏ وما بعدها . 
)2 رواه أحمد والبخاري والنسائي وابن ماجه . 

)2 رواه الجاعة إلا مسلماً والنائي ( نيل الأوطار : ه/4؟؟ ) . 

. رواه الشافعي والدارقطني » وقال : هذا اسناد حسن متصل‎ )٤( 


5 إن 5 


يجب » کا لم تجب الكفالة . وقوله تعالى : « فرهان مقبوضة ‏ أمر إرشاد للمؤمنين, 
لا إيجاب عليهم » بدليل قوله تعالى عقبه : « فإن أمن بعضك بعضاً فليؤد الذي اومن 
أمانته 24 ولأنه تعالى أمر به عند عدم وجود الكاتب» وبا أن الكتابة غير واجبة» 
بدليل : « فإن أمن ... > فكذلك بدا" . 

ركن الرهن وعناصره : 

للرهن عناصر أربعة : هي الراهن » والمرتهن » والمرهون » والمرهون به. 


فالراهن : معطي الرهن » والمرتهن : آخذه» والمرهون أوالرهن : ما أعطي من المال 
وثيقة للدين » والمرهون به هو الدين . 


وركن الرهن عند الحنفية'" : هو الإيجاب والقبول» من الراهن والمرتهن » 
كسائر العقود »ولكن لا يتم ولا يلزم إلا بالقبض أي التخلية أوالنقل كأن يقول 
الراهن : رهنتك هذا الشيء مالك علي من الدين» أوهذا الشيء رهن بدينك, 
ونحوه. ويقول المرتهن : ارتهنت أوقبلت» أو رضيت ونحوه. ولا يشترط لفظ 
« الرهن» فلو اشترى شيئاً بدرام »وسل إلى البائع شيئاً » وقال له : أمسكه» حتى 
أعطيك القن » انعقد الرهن ؛ لأن العبرة في العقود لامعاني . 


وقال غير الحنفية " : للرهن أركان أربعة : صيغة » وعاقد» ومرهون » ومرهون 


وهكذا الخلاف في قضية الركن بين الحنفية وغيرهم في كل العقود » فالركن عند 
ال مهو رأوسع منه عند الحنفية » فإن الركن عند الحنفية : ما كان جزءأ من شيء » 
)0 المغني : ۲۲۷/۶١‏ » كشاف القناع : ۲۰۷/۲ . 
)4 البدائع : ٠١١/١‏ ء الدر الختار : 550/0 » تكملة الفتح : 185/8 وما بعدها ء تبيين الحقائق : 75/1 » اللباب 
شرح الكتاب : ٥٤/١‏ . 


(0) الشرح الصغير: ۲٠١/۲‏ وما بعدهاء مغني الحتاج : 75١17ء‏ كشاف القناع : ۲١۷/۲‏ وما بعدها. 
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وتوقف وجوده عليه ؛ لأن من الأجزاء ما يتوقف عليها الوجود» ومنها ما 
لا يتوقف عليها الوجود . أما الركن عند المهور: فهو ما توقف عليه وجود الشيء ؛ 
E SE‏ قالع ادر كو رذ لذ لصوي 
دن عاف و إن ل يكن حرا سن اله اما الداقته عد الخلنية ف 
شروط العقد . 


أحوال الرهن : للرهن المتفق عليه أحوال ثلاثة" : 

الأولى- أن يقع مع العقد المنشئ للدين : كان يشترط البائع على المشتري بقن 
مؤجل إلى المستقبل في مدة معينة تسلم رهن بالهن . وهذا صحيح باتفاق المذاهب» 
لان الحاجة داعية إليه . 

الثانية ‏ أن يقع بعد الحق أونشوء الدين : وهو صحيح أيضاً بالاتفاق ؛ لأنه 
دين قاع كدعو الجاحة إلى أخذ الوقيقة به فجار ادها ىة لفان (الكفتالة): 
وآية « فرهان مقبوضة ‏ تشير إليه ؛ لأن الرهن بدل عن الكتابة» والكتابة بعد 
وجوب الحق . 

الثالثة ‏ أن يقع قبل نشوء الحق : مثل : رهنتك متاعي هذا بمئة تقرضنيها : 
يصح عند المالكية والحنفية ؛ لأنه وثيقة بحق » فجاز عقدها قبل وجوبه» كالكفالة 
وهذا هوالمعقول . ولا يصح عند الشافعية والحنابلة في ظاهر المذهب ؛ لأن الوثيقة 
بالحق لا تلزم قبله » كالشهادة» ولأن الرهن تابع للحق» فلا يسبقه . 


المبحث الثاني شروط الرهن : 
للرهن شروط انعقاد » وشروط صحة » وشرط لزوم وهو القبض . 


(0) المغنى: ۳۲۷/٤‏ مغنى الحتاج : ۱۲۷/۲ المهذب : ٠٠٠/١‏ كشاف القناع : 708/7, حاشية الدسوقي على 


. ۲٤١/۳ الدردير:‎ 


- AE - 


المطلب الأول شروط العاقدين : 

يشترط في عاقدي الرهن ( الراهن والمرتهن ) ما يأتي"' : 

الأهلية : الأهلية عند الحنفية : هى أهلية البيع » فكل من يصح بيعه يصح 
زهنة ؛ لان الرهن تضرف الى كالبيع > فوجب أن يراغئ ف عاقدينه ما پراعی ف 
عاقدي البيع . فيشترط في عاقدي الرهن : العقل أوالقييز» فلا يجوزالرهن 
والارتهان من الجنون والصي غير المي ز أو الذي لا يعقل . 

ولا يشترط البلوغ » فيجوزالرهن من الصبي المأذون في التجارة ؛ لأن ذلك من 
توابع التجارة . ويصح رهن الصي المميز والسفيه » موقوفاً على إجازة وليه . 

والأهلية عند غير الحنفية تتمثل في أهلية البيع والتبرع » فيصح الرهن من يصح 
بيعه وتبرعه ؛ لأن الرهن تبرع غير واجب» فلا يصح من مستكره » ولا من صي غير 
بالغ » ولا مجنون » ولا سفيه» ولا مفلس» ولا يصح من ولي أباً أوجداً أو وصي أو 
حا إلا لضرورة أومصلحة ظاهرة للقاصرء مثال الضرورة : أن يرهن على 
ما يقترض لحاجة المؤنة (القوت )» ليوفي مما ينتظرمن غلة » أوحلول دين » أو 
رواج متاع كاسد ( بائر) » أوأن يرتهن على ما يقرضه أو يبيعه مؤجلاً لضرورة نهب 
او 

ومثال المصلحة ( أو الغبطة ) الظاهرة للقاصر: أن يرهن ما يساوي مئة على من 
ما اشتراه ئة نسيئة مؤجلة » وهو يساوي مكتين حالتين . وأن يرتهن على من 
ما يبيعه نسيئة بمصلحة ظاهرة . 

وإذا رهن الولي أوالوصي ف رقن اا س أنين غير جاتو امون وان يشهد 
على الرهن » وأن يكون الأجل قصيراً عرفا . فإن فقد شرط من هذه الثروط »لم يجز 
)١(‏ البدائع: ٠۴٠/١‏ بداية المجتهد: ۲٠۸/۲‏ حاشية الشرقاوي : ۱۲۳/۲ كشاف القناع : ۲۰۹/۲ الشرح الكبير 

للدردير: ۲۹٤/۲‏ وما بعدهاء ۲۹۲ . 
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الرهن" '. ولا يصح للولي أوالوصي أن يرهن مال موليه لدين عليها لأجني» إذ 
ليس فيه مصلحة المولى عليه . 

وعبر الحنابلة عن هذا الحم بشرطين : أن يكون عند ثقة» وأن يكون للقاصر 
فيه حظ أي حاجة إلى نفقة أو كسوة أو إصلاح عقاره المتهدم أو رعاية هاه" . 
ولا ع أن :درف تمن قنمه ل ا وليه من وود اه الأى مسن اا 
لوفور شفقتها . 

رهن الولي والوصي مال الصغير عند الحنفية : 

هنا أمورثلاثة : رهن مال الصغير بدين للصغيرء أو بدين للولي » وموقف 
الصغي رمن الرهن بعد البلوع" . وقد عرفنا قبله مباشرة حك رهن مال القاصر عند 
غير الحنفية . 

: رهن مال الصغير أو ا مجنون بدين هما‎ ١ 

للولي أو الوصي أو القم أن يرهن مال القاصر( صي أو مجنون ونحوههما ) لدين 
للقاضر استدين من أجل كبوته وطلعامة » أو ميت الاتخار ق ماله لان الإسدانة 
جائزة للحاجة » والتجارة تمي رمال القاصرء والرهن إيفاء للحق » فيجوز. 

وإذا كان الأب أوالجد هو الدائن للقاصرأوكان كل من الدائن والمدين تحت 
ولايته » جازله أن يتولى طرفي العقد » فيكون راهناً بالنيابة عن موليه » ومرتهناً 
بالنثبية إلى في فق اال الأو راهنا عن أحنموليية »وما تالتمية ال 
الأخروق اال اة O J o‏ زقا نف سنا ركه 
مقام عبارتين » ٩‏ في بيعه مال القاصر لنفسه . 
)١(‏ حاشية الشرقاوي : ؟/155ء مغني المحتاج : ٠١١/۲‏ . 


0) المغنى: ۲٥۹/٤‏ كشاف القناع : ۳۱۹/۲ . 
(۳) تبيين الحقائق : 75/7 وما بعدهاء تككلة الفتح : ۲۰۹/۸ وما بعدهاء الدر الختار: 5055/4 516. 
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ولا يجوز ذلك للحاك» ولا للوصي » لقصور شفقتهم| بالنسبة للأب» ولأن كليها 
وك عضن : والأممل أ الشخص الوا حنه لا كول طرق اة سنواء ف البيية أو 
الرهن ونحوههما . 

؟- رهن مال القاصر بدين للولي : 

الاستحسان عند أبي حنيفة ومد : يقتضي أن يجوزللاب أوالجد أوالوصي أن 
يرهن مال موليه بدين نفسه عد دائنه ؛ لأن للولي أوالوصي إيداع مال موليهء 
والرهن أولى من الإيداع ؛ لأن الوديع أمين لا يضمن إلا بالتعدي أو التقصيرء 
والمرتهن يضمن الرهن إن هلك »› ولو بلا تعد ولا تقصير. 

والقياس وهو رأي أبي يوسف وزفر: ألا يجوز للولي أو الوصي رهن مال القاصر 
بدين لما ؛ لأا لا لكان إيفاء دينها بأموال موليهماء وفي إقدامها على رهن مال 
موليها إيفاء لدينها حكا , فينع » كالإيفاء حقيقة . 

وإذا جازالرهن علا مقتض الاستحسان »غم هلك عند الدائن » يضن الولي 
لامولى عليه الأقل من قية الرهن ومن الدين » دون زيادة عليه » أما الوصي فيضن 
قهة الرهن في جميع الأحوال ؛ لأن للأب أوال جد أن ينتفع بمال الصغيرء وليس للوصي 
الحق في الانتفاع . 

وللولي أباً أو جدأً رهن ماله بدين عليه للصغير عند ولده الصغيرء ويحبسه 
الولي لأجل الصغيرء ولا يجوزهذا الرهن للوصي . 

¥ يجوزللولي عكس المذكور: وهوأن يرهن عنده مال الصغير بدين عليه ؛ 
لأنه لوفور شفقته جعل كشخصين » وتقوم عبارته مقام عبارتين أي عبارتي الإيجاب 
والقبول» كشرائه مال طفله . ولا يجوزهذا الرهن للوصي » لأنه وكيل محض › فلا 
يتول طرفي العقد في رهن ولا بيع ونحوهما ما يتطلب وجود عاقدين في عقود ذات 
حقوق متباينة . 

- AY -_ 


: موقف الصغير من الرهن بعد البلوغ‎ ٣ 

إذا بلغ الصغير أو زال عارض الحجر» فوجد مالآ له مرهوناً » فليس له إبطال 
الرهن » أواسترداده حتى يقضى الدين ؛ لأن تصرف الولي بالرهن وقع نافذاً لازماًء 
وصدر من له ولاية إصداره» سواء أكان الرهن بدين على الصغيرء أم بدين على الولي 

فإن قضي الدين عن الولي نفسه من مال الصغير المرهون أو هلك المرهون قبل 
أن يفتكه الراهن » كان للصغير بعد بلوغه حق الرجوع طبعاً في مال الولي» 
والطالية سد حه لأنشمخطر: إلى انها ءملكنة + وادافظطة عل توه سوا 
أكان الولي حياً أم ميتاً > ويكون في هذه الحالة مثل من أعار متاعه لآخرء ليرهنه 
المستعير بدين عليه لشخص ثالث » فلمعيرآن يفتك عند الضرورة ‏ رهنه» بدفع 
فين التكمين و ررحو عا أو من الدين عل متهن 

تعدد أطراف الرهن : 

قد يتعدد الراهن أو المرتهن » ؟ا لو رهن رجلان يدين عليها رهناً عند آخرء أو 
يرهن رجل شيئاً بدين عليه عند رجلين » يصح الرهن في الحالتين لعدم الشيوع المانع 
من صحة الرهن عند الحنفية"" ؛ لأنه في حالة تعدد الراهن يحصل قبض المرهون من 
المرتهن بدون إشاعة » فصار كرهن الواحد من الواحد» وفي حالة تعدد المرتين أضيف 
الرهن إلى جميع العين المرهونة بصفقة وأحدة > ومقتضى الرهن ( أو موجبه ) حبس 
المرهون بالدين » والحبس لا يتجزأ » فصار الرهن محبوسا بكل من المرتهنين . 

بخلاف هبة الواحد لاثنين لا تجوز عند أبي حنيفة ؛ لأن اللقصود من المبة هو 
التلك» والشيء الواحد الموهوب لا يتصور كونه ملكا لكل من الموهوب لما على 


)١(‏ تبيين الحقائق : 78/6 وما بعدها › الدر الختار ورد الحتار : ٠٠٤/١‏ وما بعدها ..تككلة الفتح : ۲٠٨۸/۸‏ وما 
بعدها 3 اللباب A‏ وما بعدها. 
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سبيل الال والاستقلال» فلا بد من قسمة الموهوب ليتصور تملك الموهوب له 
لأموهوب . 

وأحكام الحالتين ‏ يأتي : 

أ في حالة تعدد الراهنين :يصح الرهن بكل الدين » ولامرتهن حبس 
المرهون حتى يستوفي كل الدين من الراهنين . فإذا أدى أحد الراهنين ما عليه من 
الدين» ل يكن له أن يقبض شيئاً من الرهن ؛ لأن فيه تفريق الصفقة على المرتهن في 
الإمساك . 

ب في حالة تعدد المرتهنين : يعتبرالمرهون كله أيضاً رهناً محبوساً عند كل 
واحد منها بدينه » مل الراهن على وفاء الدين » مادام الرهن قائ . فإن قضى الراهن 
أحد المرتهنين دينه » كانت العين المرهونة كلها رهناً في يد الآخر» حتى يستوفي دينه ؛ 
لأن العين كلها رهن في يد كل منها بلا تفرق أو تجرئة . 

وكيفية حبس المرهون عند المرتهنين : هو أنه إذا كان المرهون مما يقبل التجزؤء 
فعلى كل واحد من المرتهنين حبس النصف » فلو سام أحدها كل المرهون للآخرء ضمنه 
غد أي حديقة» خلافا للصاحين . وأما إذا كن المرهون ما لاايتجراء فيحسبنه 
المرتهنان على طريق المهايأة"'» فإن تهايآ» كان كل واحد منها في تؤبته كالعَدُل في 
حق الآخر. 

ا فلك اعون :فوا ن كل و شد من ان سمشوبا جمنة دة من 
المرهون ؛ لأن الاستيفاء يتجزأ . وفي حالة الملاك هذه لو قضى الراهن دين أحدهماء 
استرد ما قضاه من الدين ؛ لأن ارتهان كل منهما باق » حتى يعود الرهن إلى الراهن ؛ 
لأن كل مرتهن كالعدل بالنسبة لامرتهن الآخر في حالة عدم قابلية تجزئة المرهون . 


(0) المهايأة : أن يتفق الاثنان على أن يأخذ كل واحد منها المرهون عنده مدة معلومة . 


- ۸۹ 


المطلب الثاني شروط الصيغة : 
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اشترط الحنفية "في صيغة الرهن ألا يكون معلقاً بشرط » ولا مضافاً إلى زمن 
مستقبل ؛ لأن عقد الرهن يشبه عقد البيع من ناحية كونه سبيلاً إلى إيفاء الدين 
واستيفائه » فلا يقبل التعليق بشرط » والإضافة لامستقبل» وإذا علق الرهن أو 
أضيف» كان فاسداً كالبيع'' . 

وإذا اقترن الرهن بالشرط الفاسد أو الباطل » صح الرهن » وبطل الشرط ؛ لأن 
الرهن ليس من عقود المعاوضات المالية . جاء في الزيادات والبزازية : والرهن 
لا يبطل بالشروط الفاسدة ؛ لآنه تبرع بمنزلة الهبة» إذ لا يستوجب الراهن على 
الزن فنا سيك حي الرهل هلد 

ولكن جاتن البندائم'"': أن الزهن تنظلة الشروط الفناساة لمعلاف 
ال مبة . 


والأصح في تقديري هو رواية البزازية والزيادات ؛ لأن الرهن ليس من 
المعاوضات » فيصح الرهن وإن سقط الدين هلاكه ء جاء في المداية : الرهن عقد 
برع لا معوجب بابل شيعا عل لرن 

والشرط المشروط في الرهن عند غير الحنفية إما صحيح أو فاسد» والفاسد إما 
مفسد للعقد» وإما لاغ باطل وحده والعقد صحيح › على تفصيل فيا يأتي . 
قال الشافعية؟' : الشروط المشروطة في الرهن ثلاثة أنواع : 
) البدائع : ٠۳۵/١‏ 
؟) الدر الختار : ۲۷۲/۵ » 807 » قال في الدر : الأجل في الرهن يفسده . 
١ (‏ 


؛) تكلة فتح القدير على شرح الهداية : ٠۹١/۸‏ 
) مغني المحتاج : ۷۲ وما بعدها , المهذب : ۲٣۲ - 5٠١/١‏ » ناية الحتاج : ۲٠١/۲‏ وما بعدها . 


د ةد 


١‏ الشرط الصحيح : وهو أن يشترط في الرهن ما يقتضيه كتقدم وفاء المرتهن 
عند تزاحم الغرماء » ليستوفي منه دينه » مفضلاً على بقية الدائنين» أوأن يشرط فيه 
مصلحة للعقد ولا يترتب عليه جهالة » كالإشهاد به » فيصح العقد والشرط » كالبيع . 


الكو الناطال. أو الل وهر أن خرطافرة تا مصلحة فيه ولا عرض 
كأن لا يأكل الحيوان إلمرهون كذا ء فيبطل الشرط » ويصح العقد . 

اقرف امقس لد وهو أن يشرط ما يقر ار ن کر ألا تة ته 
خلول أجل وفاء ابن الأيسد عير أو الا يبناع يأكاريمن نالفل أو أن بغر 
ما يضرالراهن وينفع ا مرن » كشرط منفعة غير مقدرة بمدة للمرتهن ولا بأجرعليهاء 
أو إعطاء المرتهن زوائد الرهن » فيبطل الشرط للجهل بها ولعدمها حين الاشتراط 
ولحديق كل فرط لين ق كتاب الله فهو باطل٠‏ »ويبطل:العقد ف الأطين: 
تخالفة الشرط مقتضى العقد »› كالشرط الذي يضر المرتهن . 

و ذلك يفسة ارط الد ا ا شرط عل وواد اهن #الصوف وة 
والولد خرهونة ؛ الايا معدومة حين الاشتراط وخهولة: 

والظاهر أن الرهن يفسد أيضاً بتعليقه أو إضافته لامستقبل . وبه يتبين أن 
الشرظ الفاسة هوا كن ضارا بأحد العاقديق» أو كان فيه جهالة .:والأظهر أنه م 
فد ارطع فجن الفقة: 

ال الك : يضح العرل الذي لآ ان مم سعد النعد ولا يوون إل 
حرام » أما ما يتنا مع مقتضض العقد » فهو شرط فاسد» مبطل للرهن » كأن يشترط 


)١(‏ أخرجه الشيخان عن عائشة بلفظ : « ما كان من شرط ليس في كتاب الله » فهو باطل » وإن كان مائة 
شرط » قضاء الله أحق » وشرط الله أوثق » ( سبل السلام : ٠١/١‏ ) . 
(۲) الشرح الكبير : ١5١0/6‏ وما بعدها ء بداية انجتهد : 57١/١‏ 
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في الرهن أن يكون تحت يد الراهن » لا يقبضه المرتهن » أو ألا يباع المرهون في الدين 
عند حلول الأجل » أوألا يباع الرهن إلا بما يرضى به الراهن من المن . 

وأما الشرط الحرام الممنوع الفاسخ للعقد : فهو أن يرهن الرجل رهناًء على أنه 
را عنقم فيد جلف وا ارعن لد هدا ف الد قر :1 لان علق 

1 ' ) 

الروك" 

والخلاصة أن الشرط عند المالكية نوعان : صحيح وفاسد . 

ومذهب الحنابلة'" كالمالكية : قالوا : الشرط في الرهن نوعان : شرط صحيح » 

فالصحيح : ما كان فيه مصلحة للعقدء ولا يتناف مع مقتضاهء ولا يؤول إلى 
أك أو أن تيه العذل عت لول انحل القن أواحق: 

الماد هوم ناف تقض اة مكل ألا باع الزهن عن حلول أجل 
الحق» أولا يستوف الدين من نه » أو لا يباع إذا ماخيف تلفه » أوأن يباع بأي تن 
کان » أو ألا يباع إلا ما يرضى به الراهن . فهذه كلها شروط فاسدة » لمنافاتها مقتضى 
عقد الرهن ؛ لأا شروط تحول دون الوفاء بالدين عادة » وذلك يتناف مع الغرض 
المقصيره هن الف 

ومن الخروط القناسدة؛ أن يخترط انان للزاقن فة أوألاً يكون الرهن 
لازا نى حقة» أوتوقيت الرهن» أوأن يكون الرهن يوسا وينو ما لإ يكون: أو 
)0 سبق شرحه » والمعنى : أنه لايستحقه المرتهن » إذا لم يستفكه صاحبه . وكان هذا من فعل الجاهلية : أن 

الراهن إذا لم يؤد ماعليه في الوقت المعين » ملك المرتهن الرهن » فأبطله الإسلام ( النهاية في غريب الحديث 


. (V4 /F : لابن الأثير‎ 


() المغني : ۶ ۲۳ » كشاف القناع : ۲۰۹/۲ 
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كون الرهن في يد الراهن » أوأن ينتفع به » أوأن ينتفع به المرتهن » أو يكون مضوناً 
عليه » أوأنه متى حل أجل الحق وم يوفه الراهن » فالرهن لامرتهن بالدين أو فهو 
وهل يفسد الرهن بالشرط الفاسد عند الحنابلة ؟ فيه آراء عند . قال القاضي : 
يحل أن يفسد الرهن بهذا الاشتراط ؛ لأن العاقد إنما بذل ملكه » ورضى بالرهن على 
وقيل : إن شرط الرهن مؤقتا » أو رهنه يوماًء ويوماً لاء فسد الرهن » وإن 
شرط غير ذلك من الشروط الفاسدة » فعلى وجهين : 
قيل : يفسد الرهن» وقيل : لا يفسد» وأيد أبوالخطاب عدم فساده ؛ لأن 
بفساده » ولأن الراهن قد رضي برهنه مع هذا الشرط » فع بطلانه أولى أن يرضى به . 
ل ما تقض بح امن طا وها واحدا نوما اوجن 


المطلب الثالث ‏ شروط المرهون به : 

المرهون به : هو الحق الذي أعطي به الرهن . ويشترط فيه عند الحنفية مايأتي : 

الشرط الأول أن يكون حقاً واجب التسليم إلى صاحبه : لأنه إذا ل 
يكن واجب التسلي » فلا محل لأن يعطى به رهن لتوثيقه » إذ لاإلزام على امطالب 
بالحق حتى يستوجب التوثق به" . 

وعبرالحنفيه عن هذا الشرط بقوهم : أن يكون ديناً مضوناً" » أي أن يكون 
)١(‏ مذكرة بحث الرهن لأستاذنا الشيخ علي الخفيف : ص >٠‏ . 


(۲) البدائع : ٠٤١/١‏ وما بعدها » تككلة الفتح : 155/8 ۲١١‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : 53/5 » اللباب : ٠٥/۲‏ 
وما بعدها , الدر الختار : ٠٠١٠/۵‏ . = 
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الدين واجب التسلي على الراهن » وعبارتنا أوضح ؛ لأن الحق المرهون به : إما أن 
يكون ديناً » وإما أن يكون عيناً واجبة التسلم . 

أ فان كان دين » جاز الرهن به» أي كان سبب هذا الدين » قرضاً أو بيعاً» أو 
إثلاقاً أوعضيا ؛ لآن الديون واجبة الوفاء » فكان الرهن بها رهناً بحق واجب التسلم 
إلى صاحبه . 

ونوا ف ها أن کون الدية عدا و انشع لاقل ف اونا ا 
استبداله قبل قبضه » كرأس مال السام » وبدل الصرف » والمسام فيه . وهذا عند أمّة 
الحيفية الثلاثة . 

٠‏ وقال زفر: لايجوزالرهن با لا يصح الاستبدال فيه قبل القبض ؛ لأن سقوط 
الدين يلاك الرهن إذا هلك إا يكون ثتيجة لاستبداله عا وجب فى ذمة ارين 
بذلك الهلا » بمعنى أن عين الرهن صارت بدلا عن الدين الذي رهنت به» واستبدال 
هذه الديون لا يصح» ؟ بينا في بحث السام »> فلو جاز الرهن هذه الديون » لزم منه 
استبدال هذه الديون قبل قبضها ء إذا هلك الرهن » وهو لا يجوز شرعاً . 

ولا يقال في هذه الحال : إن سقوط الدين» كان بطريق الاستيفاء ؛ لأن 
الاستيفاء لا يتحقق إلا عند اتحاد الرهن والدين جنساً » والغالب أن يكونا مختلفي 
E‏ 

فیختص جوازالرهن بدين يمكن استبداله . 

".ودليل مهو ن الحتفية : أن سقوط الدين ذائا عند هلاك“الزهن» انها هو بطر ية 


= ومعنى كون الدين مضوناً : أن يكون متحققاً من حيث الظاهر ء لامتحققاً في الواقع والباطن » فلو ادعى 
رجل على آخر حقاً من قرض مثلاً > تم صالحه المدعى عليه على مبلغ معين أعطاه به رهناً » ثم تصادقا على أنه 
م يكن حق » ولم يكن لامدعي على المدعى عليه شيء » ثم هلك الرهن في يد المرتهن ( المدعي ) » فإنه هلك 
بالأقل من ننه »> وما رهن به ( البدائع : ٠١١/١‏ ) . 


۹٤ - 


الاستيفاء» لابطريق الاستبدال . ويكفي في تحقق الاستيفاء وجود المجانسة في 
المالية » إذ أن الاستيفاء يتم بمالية الرهن » لا بصورته » والأموال كلها من ناحية المالية 
جنس واحد . وقد يسقط اعتبار المجانسة من حيث الصورة » ويكتفى بالمجانسة 
الال الحا ج الھور كاق تاف هالا مكل له من جت "وقد عمدت 
الحاجة والضرورة في الرهن » لحاجة الناس إلى توثيق ديونهم في جميع الأحوال" . 


وأما غيرالحنفية ‏ : فروي عن الإمام أحمد روايتان في دين السام » رواية 
بالجواز» ورواية بعدم الجواز. وعلى الرواية الأولى : إذا كان الرهن بالمسام فيهءثم 
تقايلا السا أوفسخ العقد» بطل الرهن» لزوال الدين الذي رهن به . وعلى المسم 
إليه رد رأس مال السام في الحال إلى رب السام (المسلم) . 


وقال مالك والشافعي : لا يجوز الرهن في بدل الصرف ورأس مال السا المتعلق 
بالذمة ؛ لأنه يشترط التقابض في مجلس العقد . ويجو زأخذ الرهن في المسام فيه ؛ لأنه 
دين » والآية أجازت الرهن في المداينة . 


ب - وإن كان المرهون به عيناً » ففيه تفصيل  :‏ 
إن كانت العين أمانة كالوديعة والعارية والمأجور ومال الشركة والمضاربة فلا 


)١(‏ إذ لايعد هذا من قبيل المبادلة والمعاوضة » وإلا لتوقف على الرضا » وإنفا يعد استيفاء »> ولذا لايتوقف على 
رض صاب الى . 

)22 وإذا هلك الرهن المعطى برأس مال الل أو بدل الصرف في مجلس العقد » صح العقد » لأنه صار المسم إليه 
مستوفياً عين حقه في ا مجلس . وإن هلك بعد انقضاء المجلس › بطل العقد › لعدم تحقق قبض رأس المال أو 
بدل الصرف في الجلس . وإذا كان الرهن بالمم فيه » فهلك عند رب السلم قبل الوفاء » فإنه بلك بالأقل من 
قيته ومن قية الم فيه . ولو تفاسخا الم وهناك رهن بالمسم فيه » يصير المرهون استحساناً رهناً برأس 
الال » لأنه بدل عن المسام فيه . وحينئذ لو هلك الرهن بعد التماسخ » فلا هلك برأس المال» وإفا هلك 
بالمسم فيه » لأنه رهن به ابتداء » فيظل على هذا الحم » وإن كان محبوساً بغيره ( تكلة الفتح : ۲١۷/۸‏ ) . 

و بداية النمجتهد : 5195/١‏ وما بعدها » القوانين الفقهية : ص ۲۲۳ › مغنى المحتاج : ۷/۲ » المهذب : ۳۰۵/۱ » 
الحرر في الفقه الحنبلي : ٠۳٣/۱‏ . 
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يجوز الرهن بها بالاتفاق ؛ لأن قبض الرهن مضون » فلابد من أن يقابله مضون › 
أي لا رهن إلا بمضمون » ليصبح القبض موصلا إلى الاستيفاء . 

وإن كانت العين مضمونة بنفسها : وهي التي يجب ضان مثلها إن كان ها 
مثل» أوقيتها إن م يكن لما مثل كالمغصوب في يد الغاصبء والمقبوض على سوم 
الشراء » والمهر في يد الزوج » وبدل الخلع في يد الزوجة » وبدل الصلح عن دم العمدء 
فيجوز الرهن بها عند الحنفية » ولامرتهن أن يحبس الرهن حتى يسترد العين المرهون 
بها . وإن هلك الرهن في يد المرتهن قبل استرداد العين » وهي قائمة باقية» يقال 
للراهن : سم العين إلى المرتهن » وخذ منه الأقل من قية الرهن » ومن قية العين ؛ لأن 
الرهوق عهتوة بالاكل المدكور: 

وأجازالمالكية والحنابلة " كالحنفية كون المرهون به عيناً مضونة بنفسها . 


وقال الشافعية'"' لا يصح الرهن بالعين التي هي أمانة أو مضونة لاشتراطهم 
كون المرهون به دين ؛ لانه تعالى ذكر الرهن في المداينة » فلا يثبت في غيرها ؛ ولان 
هذه العين لا تستوفى من قن المرهون » وذلك مخالف لغرض الرهن عند ابيع . 

وأما إن كانت العين مضمونة بغيرها : كلمبيع في يد البائع» فإنه مضون 
بغيره ».وهو الفن فلو هلك المبيع يد اللائ سقط القن عن الشترق» قلا بست 
الرهن به» في رواية النوادرعن أبي حنيفة ؛ لأن قبض الرهن قبض استيفاء» ولا 
تمق مق الأمققاءق امون عترم إذ لوهلك الزهن فى ية المشتري» لا يضر 
مستوفيأ شيئأ لاك الرهن . 


. ٠٠١/۲ : بداية المجتهد : ۲۷۰/۱ ء كشاف القناع‎ )١( 

. ٠٠١/۱ ١ المهذب‎ » ۲٠/۲ : مغي الحتاج : /حكدء نهاية امحتاج‎  )0 

)2 وبناء عليه : يعرف بطلان ما جرت به عادة بعض الناس من كونه يقف كتاباً ويشرط ألا يعار » أو 
لا يخرج من مكان عبوس إلا برهن ( البجيرمي على الخطيب : ٩/۲‏ ) . 


EN 


وفي ظاهر الرواية : إنه يصح الرهن بالمبيع قبل القبض ؛ لأنه مضضون » 
ولامشتري أن يحبس المرهون حتى يقبض المبيع ؛ لأن الاستيفاء المطلوب يتحقق من 
حيث المعنى ؛ لأن المبيع قبل قبضه » إن لم يكن مضوناً بقيته » مضمون بالن » ويعد 
سقوط القن عن المشتري بهلاك المبيع قبل تسليه إليه » كالعوض عنه » فيصير المشتري 
نوفيا عالية المبيع : 

وبناء على اشتراط كون المرهون به حقاً واجب التسلم إلى صاحبه يتفرع 
ا 


١‏ الرهن على نقود بعينها : لوتزوج شخص امرأة على تقود بعينهاء أو 
اشترى شيئاً بنقود بعينها » فأعطى بها رهناً» لم يجز الرهن عند أي حنيفة وصاحبيه ؛ 
لان اتو لا اسح ان برها عد ن الد مين عو المي 


" الرهن بالدين الموعود به أو بما سيقرضه المرتهن للراهن : مقتضى 
هذا الشرط ألا يصح الرهن بالدين الموعود به » أو بما سيقرضه المرتهن للراهن ؛ لأن 


ولكن الحنفية والمالكية : أجازوا الرهن بالدين الموعود به الذي سيقرض في 
E N‏ 'ء:أها إذا ارو الروى EES E‏ 
الراهن في المستقبل بدون وعد فلا يجوزء ولا يصح الرهن عند الشافعية » والحنابلة في 
ا هراهب عا سر ای ين ما لاله لجن مق انانف اة عسل 
عقد الرهن » وقد شرع الرهن عند ثبوت الدين » لا عند الوعد به . 


(۱) البدائع : ۱٤١/۲‏ › الدر الختار : 501/0 » الشرح الكبير للدردير والدسوق : ٠٤٠/۳‏ . 
(۲) مغنى المحتاج : ۱۲۷/۲ ء المهذب : 505/6 ء المفتى :58/4 . 
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*- الرهن بالدّرَك7" : أي با يدرك المبيع من استحقاق» كأن باع شخص 
٠‏ شيئاً وقبض الفن » وسا المبيع إلى المشتري » فخاف المشتري الاستحقاق » فأخذ بالن 
من البائع رهناً قبل الدَرّك : لا يجوزهذا الرهن وإن جازضانه ( كفالته) ؛ لأن 
استحقاق الشيء المبيع قد يتحقق وقد لا يتحقق» فكان الرهن به رهناً ا لا يجب 
فيه التسلم حالاً» بل وبما لا وجود له في الحال» وربا في المستقبل . ا 

وأما الكفالة بالدرك فجائزة ؛ لأن الكفالة التزام وضمان المطالبة » ويصح التزام 
الأفعال وضماها في المستقبل » كالنذور. قال الحنفية : الرهن بالدرك باطل » والكفالة 
e‏ 


أأما الرهن فهو لاستيفاء الديون» وإذا م يثبت الدين » فكيف يستوف ؟ فلا 
استيفاء قبل ثبوت الدين أو وجوبه » والاستيفاء فيه معنى ا معاوضة » والمعاوضات 
واللقليكات لا يصح أن تضاف إلى المستقبل »لما في الإضافة من الخطر والغررء 
والرهن بالدرك من هذا القبيل . فكأن الراهن البائع يقول لامرتهن المشتري : إن ظهر 
مستحق » فهذا الشيء رهن » تستوفي منه عوض المن . 

والفرق بين حالة الدرك والدين الموعود : أن الأول معدوم » والثاني كالموجود 
أي على وشك الثبوت » وقد صحح الحنفية الثاني للحاجة » | بينا . 


الشرط الثاني أن يمكن استيفاء الدين من المرهون به : فإن / يكن 
الاستيفاء منه» لم يصح الرهن ؛ لأن الارتهان استيفاء » فإذا انتفى الاستيفاء » انتفى 
الزن والغرض هه :عله فلا يصع الرهن ا يأي: 


: الدرك : هو رجوع المشتري بالقن على البائع عند استحقاق المبيع ( العناية على الهداية بهامش تكلة الفتح‎ )١( 
.) 

)2 تكلة الفتح : ٠١7/8‏ » البدائع : 9/5؟؟١‏ وما بعدها » الدر الختار : 5050/0 . 

)2 البدائع  :‏ وما بعدها » تكلة الفتح : ۸ » الدر الختار ورد الحتار : 560١/0‏ . 


NIA 


البالقضاض ای اوها دوبيا لآ وو الرهويية: نول مكو أو معدن 
استيفاء القصاص من المرهون . لكن يجوزالرهن بأرش ( تعويض) الجناية ؛ لأن 
استيفاء الأرش من الرهن ممكن . 


دبال اة بالف أى حمطا ر خض إل عدن الما عر ل ود 
الرهن بها ؛ لأن المكفول به لا يحل استيفاؤه من الرهن . مثل أن يكفل زيد نفس 
خالد » على أنه إن لم يواف به إلى سنة » فعليه الألف الذي عليه . ثم قدم خالد رهناً 
بالمال إلى سنة » فالرهن باطلء لأنه لم يجب المال بعد على خالد» ولأن استيفاء 
الكفول به ( وهو تسلم نفس من عليه الحق ) من الرهن غيرممكن . 


۴ بالشفعة : أي لا يجوز أخذ الرهن من المشتري الذي وجب عليه تسلم المبيع 
من أجل الشفعة » فلا يصح للشفيع أن يقول لامشتري : أعطني رهناً بالدار المشفوعة ؛ 
لان وانةل يکن استيفاؤه من الرهن » فلم يصح الرهن به . کا أن الشفعة 
ليست بمضمونة ( واجبة التسلم ) على المشتري » بدليل أنه لو هلك العقار المشفوع فيه› 
لا يجب عليه شيء . 


٤‏ بأجرة على فعل محرم : كأجر النائحة أوالمغنية » أو الراقصة » كأن استأجرها 
شخصن».وأعطاها بالا رة رع ا يصح الرهن » لعدم صحة الإجارة» فلا تجب 
الأجرة» فكان الرهن بشيء غير مضمون لعدم مقابلته بشيء مضمون» فلم يصح 
الرهن . 


۴ لا يصح الرهن بالمنفعة الشابتة في الذمة التي يلتزم بها الأجير المشترك» إذ 
ELE‏ لكان امال 


الشرط الشالث أن يكون الحق المرهون به معلوماً : فلا يصح الرهن 
بحق مجهول » فلو أعطاه رهناً بأحد دينين له » دون أن يعينه. لم يصح الرهن . 


NE 


واشترط الشافعية والحنابلة'' في المرهون به شروطاً ثلاثة : 

-١‏ أن يكون ديناً ثابتاً واجباً كقرض وقية متلف » أو منفعة كالعمل في إجارة 
الذمة كالأجير المشترك الذي استؤجر لخياطة ثوب وبناء دار» وحمل معلوم إلى موضع 
معين » لإمكان استيفاء المنفعة ببيع المرهون وتحصيلها من نه » فإذا لم يقم الأجير 
بفعل المنفعة المستأجرعليها » بيع الرهن » واستؤجر منه من يعمل العمل المأجور 
عليه » وذلك خلافاً للحنفية» أما إجارة العين فلا يصح الرهن بها ء لتعذراستيفاء 
المرهون به من غير المعين » وإن بيع المرهون . 

رقتو يقل اعتراظ الدزن الا + يصح الرهن عند الشافعية بالأعيان المستعارة أو 
الو اا اليف هل عي مهت 6القضيوت والسزاق» 
وا مقبوض على سوم الشراء » وا مقبوض بعقد فاسد» لاهم قالوا : يصح الرهن بكل دين 
واجب ب أومآله إلى الوجوب » كثن في مدة الخيار. 

ولا يصح عند الشافعية والحنابلة الرهن بدين م يثبت بعد » وهو الدين ا موعود 
يد خلاو الحيفية.: 


ولا فرق في الدين بين أن يكون مستقراًء كدين القرض» ون المبيع المقبوض › 
أوغير مستقر» كثن المبيع قبل قبضهء والأجرة قبل الانتفاع في إجارة العين › 
والصداق قبل الدخول . أما الأجرة في إجارة الذمة فلا يصح الرهن بها لعدم لزومها 
في الذمة » إذ يلزم قبضها في مجلس العقد قبل التفرق » فهي كرأس مال السا . 

؟- أن يكون الدين لازماً في الحال أوآيلاً إلى اللزوم : فيصح الرهن بالمن بعد 
لزوم البيع  »‏ يصح أثناء مدة الخيار قبل لزوم العقد ؛ لأن العقد آيل إلى اللزوم بعد 
اا 
)١(‏ ية المحتاج : ۲٠١/۲‏ › مغني الحتاج : ۲ وما بعدها » البجيرمي على الخطيب : ٦٠/۲‏ » كشاف القناع : 
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ولا يصح الرهن بدين أو نجوم الكتابة » ولا بجعل الجعالة قبل الفراغ من 
العمل » لعدم لزوم الدين ؛ لأن للعبد المكاتب » أو امجعول له أن يفسخ العقد متى 

أن يكون الدين لوت اوم درد وصفته للعاقدين : ا 

وأما المالكية''' فقالوا : يصح الرهن في المرهون فيه : وهو جيع الحقوق من بيع 
أو سلف أوغيرهماء إلا بدل الصرف ورأس مال الس . واشترطوا في المرهون فيه أن 
يكون ديناً فلا يصح الرهن بالأمانة من وديعة أو مضاربة » وأن يكون في الذمة فلا 
يصح الرهن بالمعين ومنفعته"'» وأن يكون لازماً أوآيلاً للزوم » فلا يصح الرهن في 
نجوم الكتابة . 


المطلب الرابع ‏ شروط المال المرهون : 

الرهؤق هال خي لدق ارون لاعفا الى الى رهن ةه : فإذا کن 
المرهون من جنس الحق » أخذ الحق منه » وإن كان من غير جنسه بيع واستوفي الحق 
من ان أدى الب أل الاستيقاء» كان بكرن الدين تفرد (دنانير أو ليرات ا 
والمرهون من الأموال القبية » وإلا كان الوفاء من طريق المعاوضة » كأن يكون 
الدين حنطة » والرهن نقوداً أومالاً مثلياً من غير النقود. . 


ولذا اتفق الفقهاء على أنه يشترط في المرهون ما يشترط في المبيع حتى يكن 

. 520/7 : القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ » الشرح الكبير والدسوقي‎ )١( 

)2 مثال الرهن في شيء معين : أن يبيع شخص دابة معينة » ويأخذ المشتري من البائع رهناً على أا إن استحقت 
أو ظهر بها عيب » أق له بعينها من ذلك الرهن . ومثال منفعة المعين : أن يؤجر إنسان سيارة بعينها » على 
أن يدفع المستأجر رهناً فإن تلفت أو استحقت أتى له بعينها » ليستوفي العمل منها »> وكل من المثالين مستحيل 
عقلاً فلا يجوز شرعاً » لكن يصح الرهن بقية العين أو قية المنفعة . 


SSN 


بعه اال م" 

وطريقة البيع عند الحنفية تتم بإذن الحاك إذا كان الراهن غائباً » لا يعرف موته 
E‏ مإ اورساح ال اتبجرس ل مع الرإعرو» لإذا ضع N‏ 
أو نائبه » وأوف المرتهن حقه 

وقروط ار ھون عت الحنفية'" : أذ کن سالا وا ملا 
مقدور التسلم » مقبوضاً» محازا» فارعا مما ليس برهون » منفصلاً» مقيزاً عنه » عقارا 
كان أو منقولاً» مثلياً كان أو قيياً . ونفصل هذه الشروط تباعاً : 


أ أن يكون المرهون قابلاً للبيع : وهوأن يكون موجوداً وقت العقدء 
مقدور التسلي » فلا يجوز رهن ما ليس بموجود عند العقدء ولا رهن ما يحل الوجود 
والعدم » ا لو رهن ما يشر شجره هذا العام » أوما تلد أغنامه هذه السنة »أو رهن 
الطير الطائر» والحيوان الشارد » ونحوه ما لا يتأق استيفاء الدين منه ولا يكن 
بيعه . 

رهن الثم ر أو الزرع الأخضر قبل بدو صلاحه : هذا الشرط متفق عليه 
بين أغلب الفقهاء » فهو رأي الحنفية » والشافعية في الأظهر» وظاهر الروايات عند 
المالكية ۴ حقق الدسوق » وقي وجه عند الحنابلة . فلا يجوز عندهم رهن المرقبل بدو 
صلاحهء ولا الزرع الأخض رمن غيرشرط القطع » لأنه لا يجوز بيعه» فلا يصح 
رهنه » كسائر ما لا يجوز بیع 


WES المغني‎ 0) 

(۲) رد امحتار : ۲۵۷/۵ . 

0) البدائع : ۱۳۵/١‏ ۔ ۱٤١‏ » الدر الختار : ۲۲۰/۰۵ , 568 » ۲۵۱ » تككلة الفتح : 155/8 ۲۰۸ » اللباب : ٥٤/۲‏ 
وما بعدها › لاه . 

() 2 حاشية الدسوق على الشرح الكبير : ۲۲۲/۲ وما بعدها » بداية اللمجتهد : ۲۹/۲ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۳ › 
ا لمغني : 585/6 » مغني الحتاج : ۱۲٤/۲‏ ء كشاف القناع : ۲۱۵/۲ , المهذب : ۲۰۹/۱ . 
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وقال ابن القاسم وابن الماجشون المالكيان» والحنابلة في الأصح عندم : يستثى 
من قاعدة : «ما لا يصح بيعه لا يصح رهنه» : رهن المرة قبل بدو صلاحها من غير 
شرط القطع » ورهن الزرع الأخضر بلا شرط القلع » ورهن الشارد والضال من 
ا حيوان ؛ لأن النهي عن البيع » إغا كان لعدم الأمن من العاهة أو للغرر والخطرء 
وهذا أمرالشرع يوضع اوائ وشذا المعق مفقود الرهن؟ لان الدين ف ذمة 
المدين الراهن » والغرر أو الخطر قليل في الرهن » لأنه إذا تلف المرهون لا يضيع حق 
المرتهن من الدين » وإنما يعود الحق إلى ذمة الراهن . وإذا لم يتلف المرهون بان ادرك 
الزرع» وأفرالفرء وعاد الضال» تحققت منفعة المرتهن » فيباع متى حل الحق» 
ويؤخرالبيع متى اختار المرتهن . وعليه يجوز عند بعض المالكية » والحنابلة ارتهان مأ 
لا يحل بيعه في وقت الارتهان » ولا يباع إلا إذا بدا صلاحه » وإن حل اجل الدين . 


؟ ‏ أن يكون مالاً: فلا يصح رهن ما ليس بمال» كلميتة» وصيد الحرم 
والإحرام » لانه ميتة لا يحل تناوله . 

رهن المنفعة : ولا يصح أيضاً رهن المنفغة عند الفقهاء» كن يرهن سكق 
داره مدة شه ر أوأكثر"' لأنها عند الحنفية ليست بال عندهم » وعند غير الحنفية : 
لست دور الله الأنااوقك ا موعودة2 ذا وات ی 
ووجد غيرهاء فلا يكون لما استقرار ولا ثبوت» فلا يكن تسليها ولا وضع اليد 
عليها ء ولا بقاؤها إلى حلول أجل الدين أو وقت الاستيفاء . لكن امتناع رهن 
المنفعة عند الشافعية هو في حالة الابتداء» فيجوز جعل المنفعة مرهوناً بلا إنشاء 
ENE‏ 


)١(‏ عبارة الحنابلة : لا يصح ذلك » لأن مقصود المرتهن استيفاء الدين من من المرهون ٠‏ والمنافع تهلك إلى حلول 
الحق ( المغني : ۲٠۰/۲‏ » كشاف القناع : ۳١۷/۲‏ ) . 

)0 عبارة الشافعية في ذلك هي : لا يصح رهن منفعة جزماً » لأن المنفعة تتلف فلا يحصل بها استيثاق ( مغني 
الحتاج : ۱١۲/۲‏ ء حاشية الباجوري : ١١59/5‏ ) . ش ۰ 


1ت 


۴ أن يكون متقوماً : أي يباح الانتفاع به شرعاً بحيث يكن استيفاء الدين 


رهن الخمر والخنزير: بناء على هذا الشرط : لا يصح لامسام أن يرهن خر أو 
خنزيراء ولا أن يرتهنها من مسم أوذمي ؛ لان الرهن إيفاء الدين › والارجان 
استيفاء » ولا يجوز امسا إيفاء الدين من افر ونحوه» ولا استيفاؤه . 

ولو رهن المسم خر ونحوه عند ذمي »م يضنها هذا لاسا  »‏ لا يضمنها 
بالغصب منه لعدم ماليتها . 
؟ا يضنها بالغصب منه ؛ لأنها مال بالنسبة للذمي » والتقى الدينان حينئذ قصاصاً أو 
O‏ 

ويصح لأهل الذمة رهن الخر والخنزير» وارت انا بينهم ؛ لأن كلا منهها مال 
متقوم في حقهم » كالخل والشاة عندنا . 

؛ - أن يكون معلوماً  :‏ يشترط في المبيع أن يكون معلوماً . 


رهن المجهول : وعليه فكل ما صح بيعه مع نوع من الجهالة » يصح رهنه» وما 
ابطخ ية للجهالة: ا ضرفت ا 
التزاعء اوهو ما لا شع اه راع الاد 

فلو قال الراهن : رهنتك هذا المنؤل بما فيه » وقبل المرتهن » وتسل المنزل » صح 
الرهن عند الحنفية, > لصحة بيغه » على هذا الوضع . ولم يصح عند الشافعية 
والحنابلة أ ء لعدم صحة بيعه على هذا الوضع » لجهالة ما يحويه . 


(۱) المهذب : ۲۰۹/۱ ۰ ۲٣۱۳۲‏ » المغنى : ۲٣۸/۶‏ › الدر الختار : ه/551 ء الشرح الكبير : 5587 . 
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ولو قال فتك أحد هديق ان مع عبد فة 4 لصحة بيس هغل أن 
يكون لامرتهن خيار التعيين . ولم يصح عند الشافعيةوالحنالة » لعدم التعيين . 

ولودقع الزاقن لرن تر ةوقال له دا با هت رسا نوك 
فأخذهاء لم يكن واحد منها رهناً » قبل أن يختارأحدهاء لأنه إغا رهن ما يختاره 
المرتهن منهما » ففها قبل الاختيار يكون المرهون غير معلوم » وبعده يكون معلوما» 
فيصح الرهن . 

ولو هلك الثوبان » ذهب نصف قية كل منها بالدين »إن ساوى الدين قية 
أحدهها . 

5 أن يكون ملوك للراهن : وهذا ليس شرطاً لجواز أو صحة الرهن» وإفا 
هو عند الحنفية شرط لنفاذ الرهن » وبه يعرف حك رهن مال الغير. 

فيجوق رهن مال الغين بغي إذن بولا ية شرعية الأب والوصق» يرهن مال 
الصبى بدينه » وبدين نفسه . ويجوز رهن مال الغير بإذنه, كالمستعار من إنسان 
ليرهنه بدين على المستعير. فإن لم يكن هناك إذن من المالك بالرهن » كان الرهن 
كالبيع موقوفاً على الإجازة » فإن أجاز نفذ » وإلا بطل . 

وقال الشافعية والحنابلة'" : لايصك رهن هال الغين بغر إذنه» لأنه لايصج 
بيعه » ولا يقدر على تسلمه » ولا على بيعه في الدين » فلم يجز رهنه » كالطير الطائر» 
والحيوان الشارد . فإن رهن شيئاً يظنه لغيره » ثم تبين أنه لأبيه» وأنه قد مات»› 
وصار ملكا له بالميراث » صح الرهن عند الحنابلة وفي وجه عند الشافعية » إذ العبرة في 
المعاملات با في نفس الأمر. 
)0( الدر الختار : ۲٠۹/١‏ » 56/5 » البدائع : ٠١۵۷/١‏ . 


(۲) المرجعان الابقان عند الشافعية . 
(۲) للهذب : ۲۰۸/۱ . كشاف القناع : ٠٠١/۳‏ 


والمنصوص عند الشافعية : أن العقد باطل» لأنه عُقدء والعاقد لاعب» فم 

فإن استعار الراهن الشيء ليرهنه » جازعند أئّة المذاهب اتفاقا" ؛ لأنه 
بالاستعارة يقبض ملك غيره لينتفع به وحده من غير عوض . وهو شأن الإعارة , 
فهي جائزة لتحصيل منفعة واحدة من منافع العين المستعارة . 

-١‏ أن يكون مفرَّغاً أي غير مشغول بحق الراهن » فلا يصح رهن النخل 
المشغول بالقرة بدون الر» ولا الأرض المشغولة بالزرع بدون الزرع» ولا الدار 
المشكولة اة الاه مدقن ل هة و وها اا اال كحيل ال رة 
تاع الدان» غينالتضل بالمعمول + فجائن رهته: 

داق نكو عوة ا" اوها شف ارف ميلا قري قلا وة 
رهن الم رعلى شجر بدون الشجرء والزرع في الأرض بدون الأرض » إذ لايمكن 
اا أو الووع يدون الشخر او ار 

4- أن يكون متميزاً : أي غير مشاع » فلا يجوز رهن نصف دارأو ربع سيارة : 
ولومن الشريك . 

والسبب في اشتراط التفرغ » والحيازة» والقيز: هو أن القبض شرط لازم 
لاشرط صحة في الرهن » والقبض متعذر مع وجود هذه الموانع . فإذا قبض الرهن 
مفرغاً محوزاً متميزاً» تم العقد فيه ولزم » ومالم يقبضه المرتهن » فالراهن بالخيار: إن 
شاء سامه » وإن شاء رجع عن الرهن » كا في الهبة ؛ لأن الرهن كلهبة عقد تبرع غير 
لازم إلا بالقبض . وبه يظهرأن هذه الشروط الثلاثة هي في الواقع العناصر التي 
يتحقق بتوافرها قبض المرهون . 

)0( بداية المجتهد : 575/١‏ » تبيين الحقائق : ۸۸/1 
(۲) المحوز: من الحوز: وهو المع وضم الشيء 
اد 


المطلب الخامس ‏ شرط تام الرهن ‏ قبض المرهون : 

اتفق الفقهاء في الملة على أن القبض شرط في الرهن » لقوله تعالى : # فرهان 
مقبوضة » واختلفوا في تحديد نوع الشرط » هل هو شرط لزوم؛ أوشرط تام ؟ 
وفائدة الفرق : أن من قال : شرط لزوم » قال : مالم يقع القبض »لم يلزم الراهن 
بالرهن » وله أن يرجع عن العقد . ومن قال : شرط مام قال : يلزم الرهن بالعقدء 
ويجبر الراهن على الإقباض »إلا أن يتراخى المرتهن عن المطالبة حتى يفلس الراهن 
ارش اموق : 

ادال الهو رغي وا مالي" «العيض ليس قرط ضح وإنا هو فرط لري 
الرهن » فلا يلزم الرهن إلا بالقبض» فا ل يتم القبض يجو زللراهن أن يرجع عن 
وحده بعد القبض . 

ودليلهم قوله تعالى : # فرهان مقبوضة 4 فلو لزم بدون القبض» م يكن 
للتقييد به فائدة فقد علقه سبحانه بالقبض فلا يتم إلا به » ولآن الرهن عقد تبرع أو 
إرفاق (أي نفع ) يحتاج إلى القبول» فيحتاج إلى القبض ليكون دليلاً على إمضاء 
العقد وعدم الرجوع » فلا يلزم إلا بالقبض كهبة والقرض . 

۲ وقال المالكية'"' : لايتم الرهن إلا بالقبض أو الحوزء فهو شرط تام الرهن أي 
لكال فائدته» وليس شرط صحة أولزوم » فإذا عقد الرهن بالقول (الإيجاب 
والقبول ) لزم العقد » وأجبر الراهن على إقباضه لامرتهن بالمطالبة به . فيان تراخى 
المرتهن في المطالبة به » أو رضي بتركه في يد الراهن » بطل الرهن . 

1 بداية المنجتهد : ۲۷۰/۱ وما بعدها‎ )١( 
›» ٠۳۸/١ : وما بعدها ء مغني انحتاج‎ ٥٤/١ : اللباب‎ » ۱۳۷/١ : الدر انختار : 560/0 وما بعدهاء البدائع‎ )0 


المهذب : 505/١‏ وما بعدها . كشاف القناع : ۲۱۷/۲ ء المغنى : ۲۲۸٢/۶‏ 
(0) بداية المجتهد : ۲۷١/۲‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ وما بعدها » الشرح الصغير : ۲٠۲/۲‏ 


SVs 


ودليلهم : قياس الرهن على سائر العقود المالية اللازمة بالقول» لقوله تعالى : 
$ أوفوا بالعقود ‏ والرهن عقد فيجب الوفاء به  .‏ أن الرهن عقد توثق كالكفالة , 
فيلزم بمجرد العقد قبل القبض . 

وبناء على اشتراط القبض : لوتعاقد الراهن والمرتهن على أن يكون الرهن في 
يد الراهن » لم يصح الرهن . فلو هلك الرهن في يده لايسقط الدين » ولو أراد المرتهن 
أن يقبضه من يد الراهن ليحبسه رهناً » ليس له قبضه » إذ لايصير الرهن صحيحاً 
7 


كيفية القبض أو ما يتحقق به القبض : 
اتفق الفقهاء على أن قبض العقار يكون بالتسلم الفعلي أو بالتخلية أي رفع المانع من 
القبض أو التقكن من إثبات اليد بارتفاع الموانع » فيخْلَى بين المرتهن والمرهون› 
ويمكن من إثبات يده عليه . 

أما قبطن الول ف كاه الرواة كنس اه أيه مكسفن فة 
بالتدلية + قاذ جه مان الزاقن صلا وال قافا + لأن الا تين 
إقباضاً في العرف والشرع » أما في العرف : فلأنه لايكون في العقار إلا بهاء فيقال: 
هذه الأرض أوالدار في يد فلان » فلا يفهم منه إلا التخلي : وهو التتكن من التصرف . 

وأما في الشرع : فإن التخلية تعتبر إقباضاً في البيع بالإجماع من غير نقل أو 
تحويل . وهذا الرأي هوالمعقول قشياً مع طبيعة التعامل وسرعته . 

وقال أبو يوسف : لاتكفي التخلية في المتقول» وإفا يشترط فيه النقل 
والتحويل» فا م يوجد لايصيرالمرتهن قابضاً ؛ لأن القبض ورد مطلقاً في الآية : 
(۱) البدائع ١١/5:‏ 
(۲) البدائع : ۱٤١١/١‏ » الدر الختار : 58170 » تكلة الفتح : 157/8 » تبيين الحقائق : 775/6 » اللباب : ٠٤/۲‏ 
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« فرهان مقبوضة » فينصرف إلى القبض الحقيقي » وهو لايتحقق إلا بالنقل» أما 
التخلية فالذي يتحقق بها قبض حكي » فلا يكتفى فيه . ثم إن قبض الرهن يترتب 
عليه إنشاء ضان على المرتهن لم يكن ثابتاأ قبل العقدء فلا بد فيه من تام النقل 
بالقبض ليحدث الضان » كالشأن في الغصب » بخلاف البيع فإن الذي يترتب عليه 
إغا هو نقل الضان من البائع للمشتري» فيكتفى فيه بالتخلية . لكن يلاحظ أن هذا 
الفرق بين الرهن والبيع لا تأثيرله . 


ويتفق الشافعية والحنابلة'' مع أبي يوسف : فإنهم قالوا : المراد بالقبض هو 
القبض المعهود في البيع » فقبض الرهن كقبض البيع » فان كان عقاراً أو ما لاينقل 
كالدور والأرضين » يكون قبضه بالتخلية أي تخلية راهنه بينه وبين المرتهن من غير 
حائل . وذلك ينطبق على الفرعلى الشجر والزرع في الأرض وإن كان منقولاء 
ف يكو قله اوتا رل اق أده زاون راه قا : 

فإن كان كالحلي فيتم قبضه بنقله » وإن كان كالدراهم والثوب» فيتم نقله 
بتناوله»ء وإن كان مكيلا أوسوزوناً > فقبضه يكون بكيله أو وزنه. وإن كان 
مرو غا ققيظه يد رعاو إن كان دود قيطي يغذه :وير العرك ال ارق 
المذكور كله . 

الرهن الرسمى للعقار أو ما ينوب مناب القبض : الظاهر أن المقصود 
من قبض الرهن هو تأمين الدائن المرتهن » وإلقاء الثقة والطمأنينة لديه» بقكينه من 
حبس المرهون تحت يده » حتى يستوفي منه دينه » وليس المقصود من اشتراط القبض 
هو التعبد أي تنفيذ المطلوب بدون معنى . 

وقفتاسا طايه : يصح أن يقوم مقام القبض كل وسيلة تؤدي إلى تأمين الدائن » 
ومنها ما أحدثه القانون المدني من الرهن الرسمي في العقار بوضع إشارة الرهن في 
)0 مغني الحتاج. : 1/۲ ¢ امغني : 7578/4 » كشاف القناع : ۲۱۸/۲ 


)١5( الفقه الإسلامي جه‎ ENE 


. صحيفة العقار في دائرة التسجيل العقاري» فهو محقق لحفظ المرهون وبقائه ضاناً 
للدائن » وتأميناً لصلحته » فيقوم هذا مقام القبض المطلوب شرعاً . وهذا ما أقره 
المالكية من جواز الرهن الرمعي » بالإضافة لمشروعية الرهن الحيازي المتفق عليه بين 
الفا 


شر وط القبض : 
ر اص لض هنا بان 

أ ولا ان كىت "ناذن اراهن »اتفق افا عل أنه لأيد لضحة ال مع 
إذن الراهن بالقبض» إذ به يلزم الرهن » ويسقط حق الراهن في الرجوع عن الرهن . 
فإن تعدى المرتهن » فقبضه بغير إذن» لم يثبت حكه وكان بمنزلة من لم يقبض رهناً . 
وإن أذن الراهن في القبض » ثم رجع عن الإذن قبل القبض » زال حك الإذن . أما 
رجوعه بعد القبض فلا يؤثر. 

وإذا قبض المرتهن شيئاً بغصب» ثم أقره المغصوب منه في يده رهناً » فقال 
مالك : يصح أن ينقل الشيء من ضان الغصب إلى ضان الرهن » فيجعل المغصوب 
منه الشيء المغصوب رهنا في يد الغاصب قبل قبضه منه . 

وقال الشافعي : لايجوزء بل يبقى على ضان الغصب , حتى يعود إلى الراهن ثم 
يأذن بقبضه ولا يبرأ الغاصب عن الضان بارتهان المغصوب منه . 

والإذن نوعان : صريح »› ودلالة . 

فالصريح : أن يقول الراهن : أذنت لك في القبض » أو رضيت به» أو يأمر 
المرتهن بقبض الرهن بأن يقول له : اقبض » ونحوه » سواء تم القبض في مجلس العقدء 
أم بعده . 
Ty‏ > مغني الحتاج : ۱۲۸/۲ ء المغني : ۲۲۲/۲ , المهذب : 500/١‏ وما 

بعدها . 


RADE 


والإذن دلالة أوضمئاً : أن يقبض المرتهن المال المرهون في مجلس العقد» والراهن 
ساكت » لايعترض » فيصح قبضه ؛ لأن الإيجاب بالرهن يدل على إرادة ترتب الأثر 
على العقد» ولا يترتب إلا بالقبض » فكان الإيجاب إذناً بالقبض ضناًء في مجلس 
الم لاهن اذ قو ديس ا ان 

وقياس قول زفر في الهبة : أنه لابد من الإذن بالقبض صراحة » ولا يجوز القبض 
بعد الافتزاق من لسن عقد الرهخ ؛ لان القبض ركن :في تظره: 

ثانياً ‏ أن يكون كل من عاقدي الرهن حين القبض أهلاً للعقد : بأن 
يكون عاقلاً بالغاً» غير حجور عليه لصغرء أو مجنون أوسفه » أوفلس عند مجيزي 
الإفلاس ؛ لأن القبض هو المولد لآثار الرهن » فوجب فيه مايجب للعقد . وهذا محل 
قا قنك الاه رة 

اق غ ا فن الد وقيل النيض او اوها فطل 
العقد عند الحنفية لزوال أهلية العاقد قبل تام العقد . 

وقال الشافعية في الأصح والحنابلة : لايبطل الرهن » كالبيع الذي فيه الخيارء 
ويقوم ولي امجنون أوالمعتوه مقامه  »‏ يقوم الوارث مقام الميت المورث » وكذلك 
يقوم القم على السفيه مقامه لو حجر عليه لسفه » أما إن حجر عليه لفلس م يكن له 
تسل الرهن . وإن أغمي عليه » لم يكن لامرتهن قبض الرهن . 

وقال المالكية : يبطل الرهن بوت الراهن أو جنونه أو إفلاسه» أومرضه 
المتصل بموته قبل القبض . ولا يبطل بوت المرتهن » أوتفليسه, أوالحجر عليه 
للجنون ؛ لأن العقد تم بالقول» وفي إمضائه منفعة ظاهرة لامرتهن » فيقوم وارثه 
مقامه في القبض . 
)١(‏ البدائع :كه , ٤١١‏ » بدأية المجتهد : ۲ ۰ ۷۱ » مغني المحتاج : ۱۲۲/۲ » ۱١۹‏ » المغني : 58/64 ومأ 

بعدها » الشرح الصغير : 5077 » كشاف القناع : ۳۱۹/۲ » الشرح الكبير للدردير »> 5641/5 » المهذب : ۲١۷/١‏ 


AAR 


وإذا مرض الراهن مرض الموت قبل القبض »ل يجزله عند الحنفية إقباض أو 
تسلم المرهون » إذا كان ماله مستغرّقاً بالدين » وله غرماء آخرون» إذ ليس له أن 
يوفي بعض الغرماء ديوهم دون بعض » لتعلق حقوقهم جميعاً حينئذ ماله » إلا إذا 
رضي سائر الغرماء . 

ؤهذا موافق كرا المالكرة اا 6 ييا :. 

وقال الشافعية في الأصح , والحنابلة في قول : للمريض أن يخص بعض غرمائه 
بالوفاء » ولو أحاط الدين بماله ؛ لأنه يؤدي ما وجب عليه» فله إقباض الرهن . 
وقيل في المذهبين : ليس له تسل الرهن . 


الغا استعدامة قيض الزهن © بش هة ال عند المنفية ولال 
والحنابلة " دوام القبض » فإن قبض الرهن » ثم رده المرتهن باختياره إلى الراهن أو 
عاد إليه ياعارة أوايداع أو إجارة أو استخدام أو ركوب دابة أوسيارة > بطل الرهن 
عند المالكية والحنفية » وزال لزوم الرهن وبقي العقد كأن لم يوجد فيه قبض عند 
الحنابلة» فإن عاد الراهن فرده إلى المرتهن » عاد اللزوم عند الحنابلة بحم العقد 
الاق :وع التق وة امود ارم لا يعن جد يد 


ودليلهم عموم قوله تعالى  :‏ فرهان مقبوضة 4 الذي يفهم منه اشتراط وجود 
القبض واستدامته . 

وقال الشافعية" : ليس استدامة القبض فيا يكن الاتتفاع به مع بقائه من 
شروط صحة القبض » فلا يمنع القبض إعارة المرهون المراهن » أو أخذ الراهن المرهون 
بإذن المرتهن » واستعاله للركوب والسكنى والاستخدام » ويبقى وثيقة بالدين» لخبر 
)١(‏ البدائع : ٠65/6‏ ء بداية المجتهد : ۲۷۱/۲ وما بعدها » الشرح الكبير للدردير والدسوقي : ۲١۷۲‏ وما بعدهاء 


۳ ء القوانين الفقهية : ص ۲۲۶١‏ , المغنى : 571١/4‏ 


(۲) المهذب : ۳۱۱/۱ › مغنى انحتاج : ۱۳۰/۲ › ١17637١‏ 


1 


الدارقطني والحاك : «الرهن مركوب ومحلوب » وخبر البخاري «الظهر يركب 
بنفقته إذا كان مرهوناً », ولأن الرهن عقد يعتبر القبض في ابتدائه» فم يشترط 
استدامته كاهية . 


وأما إذا كان المرهون مما لايمكن الانتفاع به إلا باستهلاكهء لم يكن للراهن 


طلب استرداده للانتفاع به بعد قبضه » ووجب استرار يد المرتهن عليه ؛ إذ لاضان 
لحقه إلا بذلك » حتى لا يتعرض حقه للضياع والتلف . 


القبض السابق للرهن » أو رهن ما في يد المرتهن : 

ذا كان الرهون موجودا ينا المرئن بظريق الإعازة أو الايداع أو الإجارة أو 
الغصب » فهل يكتفى بالقبض السابق على عقد الرهن عن قبض الرهن بعده » فيصح 
العقد ويلزم بمجرد الإيجاب والقبول» أم يلزم تجديد القبض المطلوب للرهن بعد 
الف مره عر 

فيه رأيان : رأي المهور ورأي الشافعية : 

١‏ قول المهور: يرى الحنفية والمالكية والحنابلة'"' : أنه يكتفى بالقبض 
السابق عن قبض الرهن » ولا حاجة لتجديد القبض . 

أما الحنفية فقرروا بالمناسبة مبدءاً ينطبق على الهبة والرهن ونحوهما . فقالوا : 
إن المرهون إذا كان مقبوضاً عند العقد » فينوب عن قبض الرهن إذا تجانس القبضان » 
بأن كان كل منها مماثلاً للآخر في قوته » وإذا اختلفا ناب الأعلى عن الأدنى . 


رقو أن الف 5 نوناق اف توعان اقيض اة ون كان قيض 


: ء الشرح الصغير‎ ٠ : البدائع : :7/6 وما بعدها » الشرح الكبير للدردير : ۲۳۷۲ » المغني‎ )١( 
. 575/5 ء بداية المجتهد‎ ۳ 


5 رن - 


الاما كقنيض الوديعة :«وقبض الضان كقيض الغضب + والتاق أقوى من الأول: 

فإذا تجانس القبضان : السابق واللاحق المطلوب » أي أا كانا من نوع واحد» 
بأن كان كلاهما قبض أمانة أوقبض ضان » قام القبض الأول مقام القبض الثاني 
الملاوي ون ارهن قي مان #ولنض هتاف ال دبا الشيدن دن 
من قبض الرهن . 

فلو كان المال موجوداً بيد الدائن سابقاً على سبيل الإيداع أو الإعارة أوالإجارة 
ثم رهنه الراهن لدى الدائن » لزم الرهن » دون حاجة لتجديد قبض آخر؛ لأن قبض 
الوديعة ونحوه وقبض الرهن متجانسان » فكل منهها قبض أمانة » فينوب أحدهما 
مناب الآخر. 

ولو كان امال موجودا ميد الان ماتا بطر الققين: قرع ا لى 
الغاصب بسبب علاقة دين من بيع أو قرض » ناب قبض الغصب ؛ لأنه قبض ضان 
أقوق عن قبطن اله لاجد فيضن امات ونوا ل ی مات ل 
اموق وج نانب ا 

وأما المالكية : فينوب عندم أيضاً أي قبض سابق عن قبض الرهن ؛ لأن 
غرضهم من القبض هو الحيازة » وهي متحققة . وقد نصوا على أنه يجوز رهن العين 
الا عقو يها حرها دل ا زا ورهن الفا عن العاف فيد 
بعقد المساقأة » ويكفي حوزها السابق بالإجارة والمساقأة . 


وأما الحنابلة فقالوا أيضاً : إذا ارتهن المرتهن ما في يده بطريق الإعارة أو 


)١(‏ أما أن الدين يسقط كله أو بعضه بهلاك المرهون فامعنى آخر : هو أن مالية المرهون تعتبر محبوسة لدى الدائن 
ضاناً لحقه ووفاء له من وجه » بوضع يده على قية المرهون أو على بعضها » فإذا هلك امتنع رد مالية المرهون 
إلى مالكه » فيتقرر بذلك استيفاء دينه من المرهون » فيسقط من الدين بقدر مالية المرهون . وعليه فإن ما 
يزيد من الرهن على الدين هلك هلاك الأمانات » لأنه ليس محبوساً على وجه الاستيفاء . 


3ت 


الايداع أوالغصب ونحوه »> صح الرهن » ولزم بالإيجاب والقبول» من غير حاجة إلى 
أمر زائدعليها » لثبوت يده حينئذ على المال المرهون » ولم يشترط القبض إلا لإثبات 
اليد . 


۲ وقال الشافعية والقاضي أبو يعلى من الحنابلة " : يكفي القبض السابق» 
لكن لا يصير الشيء رهناً مقبوضاً حتى تمض مدة شان قينا قيضه فيهذا فان کن 
منقولاًء فضي مدة یکن نقله فيها » وإن كان مكيلاً فيضي مدة يكن اكتياله فيهاء 
وإن کان غير منقول فبضي دة التخلية »و إن كان غائبا غن المرتين ءلم يصر مقبوضاً 
حتى يوافيه هو أو وكيله »م قضي مدة يمكن قبضه فيها ؛ لأن العقد يفتقر إلى 
القبض » والقبض إغا يحصل بفعله أو بإمكانه » وهو لا يكون إلا في زمن . 

والمهور يقولون : إذا كانت يد المرتهن على المال المرهون قبل رهنه يد ضان › 
فإنها تنقلب يد أمانة بارتهانه ؛ لأن السبب المقتضي للضان قد زال بالارتهان » فيزول 
أثره وهو الضان بزوال سببه» بدليل أن الضمان يزول برد المال إلى مالكه لزوال 
السبب المقتضي للضمان » وسبب الضمان هو الغصب أوالاستعارة » وبارتهان المال/م 
يبق المرتهن غاصبأ ولا مستعيرأ » فلا يبقى الح مع زوال سببه . 

AO‏ اليه الننائقنة إذا كافك ذفان كان :ناذا كان امال 
قوت وريد الور اكع ا و ن انين ا 
أوالإعارة » لأنه لا منافاة بين الأمرين » فلا منافاة بين يد الغرض منها التوثق وهي 
يد المرتهن - يد الأمانة » وبين اعتبارها ضامنة» بدليل أن المرتهن لو تعدى على 


)0 المهذب : 5١5/١‏ ,2 المغني : ۰ مغني المحتاج : ۱١۸/۲‏ . 

)22 وإذا كان الارتهان لا يبرئ الغاصب من الغصب » فلو أبراً امالك غاصباً من ضان المغصوب الباق » لم تارا 
لأن الأعيان لا يبرأ منها » إذ الإبراء إسقاط ما في الذمة أو تمليكه » وكذا لو أبرأه عن ضان ما يثبت في ذمته 
بعد تلفه » لأنه إبراء عا لم يجب .وكذلك لو أجره الغصوب » أو ضناربه به » أو وكله في التصرف فيه »لم 
يبرأء كالارتهان . 


- 5١6 


كان عقد الرهن لا يبطل أو لا يرتفع بالضان » بل يبقى معه» فلا يرفع الضان 
الرهن ابتداء من طريق أولى . 

لكن يداع الشيء عند الغاصب يبرئه عن الغصب في الأصح ؛ لأن الايداعائتان, 
وهو ينافي الضان » بدليل أنه لوتعدى في الوديعة م يبق أميناً » بخلاف الرهن . 


من يتولى قبض الرهن : 

يتولى قبض الرهن المرتهن أو وكيله . ولا يصح أن يكون وكيله هو الراهن ؛ 
لأن المقصود من القبض تأمين المرتهن » ولا يتم القبض مع بقاء الرهن في يد الراهن . 

ويجوزأن يتفق الراهن والمرجن على أن يوضع الرهن عند شخص يختارانه : 
فيقبضه ويحفظه عنده » ويسمى بالعدل» لأن الراهن قد يكره وضعه عند المرتهن » 
وان قل روود خورف الان اقلق أو لس ا : 

القول ته لها لوا عليه أء ا مةه 

تعيين العدل : العدل : هو الذي يثق الراهن والمرتهن بكون الرهن في يده'", 
لحفظه وحيازته . ويعتبر نائباً عن الراهن والمرتهن جميعاً . أما الراهن فلقيامه على 
سقف الرهوة باخقيار ال راهن وه مه واط كانه إلى امات امار چن فد 
العدل وكيلاً عنه في القبض » برضا المرتهن » بل إنه يعد احتباسه للرهن استيفاء 
للدين من وجه . 

لكل أو لأف ضهان «هنية ا اة اعبار اا عن لزاه الالتك فيو 
(۱) الشرح الصغير : ۲٣٣/۲‏ . 
[) حاشية الشلي على تبيين الحقائق : ۸٠/1‏ . 
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وديعة في عين المرهون . وصفة الضمان » باعتباره نائباً عن المرتهن » فهو وديعة في 
مالية المرهون . 


وبما أن العدل وكيل عن الراهن والمرتهن » فيشترط فيه ما يشترط في 
الوكيل" ؛ فلا يكون صغيراً غير ميز» ولا محجوراً عليه لجنون أوعته عند جميع 
الفقهاء  »‏ لا يكون صبياً ميزاً ولا محجوراً عليه لسفه عند المهور غير الحنفية . ولا 
يصلح المدين المكفول عنه أن يكون عدلاً في رهن يقدمه كفيله ؛ لأنه يكون عاملاً 
لنفسه » والشريك لا يصلح عدلاً في رهن يقدمه شريكه » ورب الال في المضاربة لا 
يصلح أن يكون عدلاً في رهن يقدمه المضارب في دين لامضاربة ؛ لأن يده كيد 
لفارت 


ولو اتفق عاقدا الرهن على أن يكون العدل هو الراهن : ففإن كان الاتفاق قبل 
قبض المرتهن » م يصح الرهن اتفاقاً لوجود شرط فاسد لحق العقد . وإن كان الاتفاق 
يعدا قيش المرلن الرهق :فهو از غته الشناففية""؛ إو يقاوط كيم ا اة 
قبض الرهن لدى المرتهن » ولا يصح الرهن عند غير الشافعية . 


وافضل كن العد ل اتان الراعن لونم مراد قل أن ك الريون» أو 
بعد قبض المرتهن » إذ قد تدعو الحاجة إليه» كأن يأبى الراهن أن يكون الرهن في يد 
الدائن ؛ لأنه:لا يثق به أو لا يطمئن إلى حفظه » أو بخشى عليه منه » وهو في حاجة 
إليه . 


وإذا قبض العدل الرهن » صح قبضه » ولزم الرهن به عند جمهور الفقهاء ؛ لأنه 
قبض في عقد» فجاز فيه التوكيل » كسائر أنواع القبض » وكان العدل وكيلاً عن 


. ۱۳۲/۲ : المغني : 501/6 » مغني المحتاج‎ » ٠١١/١: البدائع‎ )١( 
. مغی الحتاج : ۱۲۲/۲ وما بعدها‎ )۲( 
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المرتهن في القبض » بالنسبة لمالية الرهن بصفة الضان » وإن كان وكيلاً أيضاً عن 
الراهن بالنسية لحين الزهن متصقة الآمانة + ويد الان ف كن ااا 

وقال بعضهم كابن أي ليق وزفن وقضادة : لا يضح قيض العدال :لان القبض 
من تام العقدء فوجب أن يقوم به أحد العاقدين » وهو المرتهن » كالقبول 

لق 

والإيجاب . 

ويجوزلعاقدي الرهن أن يجعلا المرهون في يد عدلين » فيحفظ انه معاً» ولا 
ينفرد أحدها بحفظه » وإن سامه أحدها إلى الآخرء كان ضامناً لنصفه : وهو القدر 
الذي تعدى فيه » وهذا عند الحنابلة » والأصح عند الشافعية" ؛ لأن المتراهنين م 
يرضيا إلا بحفظهماء فلم جز لأحدها الانفراد بالحفظ » ويجعلانه في مخزن لكل واحد 
منهما مفتاح . 

وقال أبوحنيفة : إن كان مما ينقسم اقتسماه » وإلا فلكل واحد منهها إمساك 
جميعه ؛ لأن اجتاعها على حفظه يشق عليه . 

وقال الصاحبان : إذا رضي أحدها يإمساك الآخرء جاز. 

عزل العدل : يتعزل العدل فى الأحوال التالة": 

١-الاستفالة:.‏ إذا استمال الد وردان العاقتد ين ايت ر اة 
لأنه أمين متطوع بالحفظ : فلا يلزمه الاسترار عليه . فإن امتنعا رفع أمره إلى 
القاضي » فأجبرهما على قبول استقالته » أودفعه إلى عدل آخر. 


5 إنام ؤلاية: إذا اتقق الخاهدا ذ سل هل الل اوو أو أن مكو 


» ۸٠/1 : تبيين الحقائق‎ » ۲۲٠/۸ : ء تككلة الفتح‎ ۳٠١/١ : المهذب‎ » ٠۳۲/۲ : المغنى : 551/4 » مغني المحتاج‎ )١( 
. 50١7 : الدر الختار : ۲۵۷/۵ » الشرح الصغير‎ 

9) الغى : ۶ ء مغتي المحتاج : ۱۳۲/۲ » المهذب ٠ . 570/١:‏ 

فيه البدائع : 121/5 » المغني : 595/6 وما بعدها » ومغني الحتاج : ۱۳٤/۲‏ وما بعدها » المهذب : ۲١۷/۱‏ . 
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بيد المرتهن » انعزل العدل ؛ لأنه وكيل عنهما جميعاً . فإن م يتفقا رفع الأمر إلى 
القن ليوف راهان قاء قوم وان اء اغا 

"كي الزهن وتسد دين لرن من قله 

٤‏ موت الراهن » لا موت المرتهن »> في ظاهر الرواية عند الحنفية » فإذا توفي 
الراهح وان تعن الال ماخر عن عد الراعية + ازل العدل ؛ لأنهق هده 
الحالة وكيل » وتنتهى الوكالة موت الموكل . أما إذا مات المرتهن فلورثته عند الحنفية 
إمساك الرهن ؛ لأن الدين قد انتقل إليهم بوثيقته » فينتقل إليهم حق إمساكه . 

أما إذا كان تعيين العدل في عقد الرهن » فلا ينعزل بوت الراهن » ولا موت 
المرتهن ؛ لأن تعيين العدل تابع للرهن » والرهن لا يبطل بوت أحد العاقدين» فلا 
يتعزل العدل الذي هو تابع .“قال الحمابلة والشافعية'"' :"يرل العدل بوت 
الاه اراو يفول فوت مركن لانه ليس وکا له 

4 موت العدل : إذا توفي العدل لم يكن لورثته حق إمساك الرهن إلا إذا اتفق 
العاقدان على ذلك . 

قئاقدل 7 ا و اتوي و ننه أمذا ذا 
كان يرجى شفاؤه منه فلا ينعزل به . 

1- عزل الراهن العدل : ينعزل العدل عند الشافعية والحنابلة'"' بعزل الراهن 
له » سواء اشترط تعيينه في عقد الرهن » أم بعده لأنه وكيله . ولا ينعزل عند بعزل 
المرتجن ؛ لأنه ليس وكيلاً له » ما هو الح في موت الراهن . 

وقال ا اذا كان ين العدلعفي ارهن فللزافق عزلية »ولا يتعزل 
۱( المغني : ٠٣٤/٤‏ . 


(۲) المغنى ٠٣۳/٤:‏ . 
0( البدائع :10/7 . 
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فيا إذا كان التعيين في نفس عقد الرهن . وقال مالك : لا ينعزل العدل بعزل الراهن ؛ 
لأن وكالته صارت من حقوق الرهن » فلم يكن للراهن إسقاطه كسائر حقوقه . 

والخلاصة: أن هوت الراهن وعزله الحدل» يتول به العدل عه ال اة 
والحنابلة ؛ لان الوكالة عقد جائز غير لازم » فلا يجبر الراهن على إبقائها . 

وقال الحنفية : ينعزل في تعيين متأخر عن الرهن » ولا ينعزل في تعيين مقترن 
بالرهن . 

وقال المالكية : لا ينعزل . واتفقوا على أن العدل لا ينعزل بعزل المرتهن له ولا 
بموته ؛ لانه وکيل الراهن » إذ الرهن ملكه , ولو انفرد بتوكيله صح» فم ينعزل بعزل 


غيره . 


أحكام العدل أو ما له وما عليه : 
للعدل حقوق وواجبات هي ما يأتي"' : 


“ماعل العدل أن جار ا اله سعد سريت أن 
بواسطة من يحفظ ماله عنده ؛ لأنه في الحفظ بحك الوديع . 


- وعليه أن يبقيه تحت يده » فليس له أن يدفعه إلى الراهن أو إلى المرتهن إلا 
يإذن الآخرء لاتفاقها على وضع الرهن تحت يده» وعدم رضا كل منهما عن حفظ 
الآخرله . وليس لامرتهن ولا للراهن أخذ الرهن من يد العدل ؛ لأن لكل منهها حقاً 
في الرهن » فحق الراهن في الحفظ » وحق المرتهن في الاستيفاء , ولا يلك أحدهما 
إبطال حق الآخر. 


)١(‏ البدائع : ١48/1‏ وما بعدها , تبيين الحقائق : ۸٠/١‏ وما بعدها ء تكملة الفتح : ۲۲۱/۸ وما بعدها ء الدر 
الختار : ۲۵۸/۰ وما بعدها » اللباب : ٥۷/۲‏ » الشرح الصغير : ۲۲۱/۲ » مغنى الحتاج : ٠١١/١‏ وما بعدها, 
المغنى : ٠٠۲/١‏ وما بعدها . 
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ولوؤقعة العدل إل اغا هن وها اة فل اة أن ساردة :و اه 
أل ادل 

وإذا هلك الرهن في يد أحدهما قبل استرداده > ضن العدل قيته» بسبب 
اعتدائه عليه بدفعه إلى أحدهاء أي ضن الأقل من قيته ومن الدين . وهذا باتفاق 
EE‏ 


ومثله في الحك أن يسامه العدل إلى أجنبي بدون رضاها قبل سقوط الدين . 
وإذا ضن العدل قيته » فدفعها إليهاء فلهها عندئذ أن يجعلاها رهناً في يده» إلى وفاء 
الدين . وليس للعدل بنفسه أن يجعل القهة رهناً في يده ؛ لأنه هو الذي دفع القيةء 
فلو جعلها رهناً يصيرقاضياً ومقضياً وبينها تناف . فان وفى الراهن الدين ار أن 
يأخذ قية الرهن من العدل» نظرنا في الأمر: 

فإن كان العدل قد ضمن بسبب دفعه إلى الراهن » لم يكن للراهن أخذ قية الرهن 
منه ؛ لان حقه قد وصل إليه حين دفع إليه الرهن » فتكون القية حقا للعدل . 

وإن كان العدل قد ضمن بسبب دفعه إلى المرتهن » كان للراهن أن يأخذ قية 
الرهن منه ؛ لأا بدل عن عين الرهن . وعندئذ ليس للعدل أن يرجع با ضن على 
المرتهن » إذا كان قد دفعه إليه على وجه العارية أو الوديعة ؛ لأن العدل قد دفع إليه 
ملكه الذي تملكه من وقت الدفع حين ضن قيته'" . وإن كان قد دفعه إليه رهناً 
فيكون مضوناً على المرتهن كالمقبوض على سوم الرهن أوعلى سوم البيع ؛ لأنه دفعه 
إليه على وجه الضان . 


؟- ليس للعدل أن ينتفع بالرهن » ولا أن يتصرف فيه بالإجارة» أوالإعارة, 


)١(‏ وبعبارة أخرى : إن العدل بأداء الضمان ملك العين المرهونة من وقت الدفع لامرهن » وتبين أنه أودع أو أعار 
ملك نفسه » فلا يضمن المستعير ولا الوديع إلا بالتعدي . 
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أ والرهن ؟ لان الو اجب غلية الأمناك + وليس له عق الاتتفاع والتضرف:» وليسن له 
أن يبيعه إلا إذا كان مسلطاً على بيعه في عقد الرهن » أو بعده . وإذا توفي العدل» لم 
يحل وارثه محله في بيع الرهن ؛ لأن الوكالة لا تورث . وكذلك لا يحل وصيه محله في 
البيع أيضاً» لأن الراهن لم يرض برأي وصيه . 

وعن ألي يوسف : أنه يحل محله ؛ لأن الوكالة لازمة » فصار وصيه كوص العامل 

ورد عليه بأن للمضارب ولاية التوكيل في حياته بدون إذن صاحب المال» 
بخلاف العدل » فجاز أن يقوم وصيه مقامه ‏ الأب في مال الصغير. 

وإذا باع العدل الرهن» لم يعد رهناً ؛ لأنه صار ملكا لمشتري» وصارمّنه هو 
الرهن » لانه قام مقامه . 

للل أن و ال اة لولدم الرهئة لكو ا مسرن قينا لاض وة 
أن يبيع بمثل قية الرهن أو بأقل منه قدرما يتغابن الناس فيه» وبالنقد والنسيئة 
عند أبي حنيفة . وله أن يبيع قبل حلول الأجل ويكون الثن حينئذ رهناً عنده إلى 
أن يحل الأجل ؛ لأن فن المرهون مرهون . 

وقآل القافيّة والكنابلة : لا يبيع الغدل إلا بقن الكل خالا من قت بلدة 
كالوكيل . واذا باع العدل وقبض القن » كان الثن عنده من ضان الراهن لأنه ملكه» 
والعدل أمينه » حتى يقبضه المرتهن . 

٤‏ إذا هلك الرهن في يد العدل من غير تعد » كان كهلاكه في يد المرتهن ؛ لأن 
ESSE Ea‏ ويكوة LELE‏ شونا عل 
المرتهن بالأقل من قيته ( أي قية الرهن ) ومن الدين . 

وإذا ضمن العدل قية الرهن بتعديه » أوضنها الأجني المتعدي على الرهن بعد 
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أن دفعه العدل إليه بلا حق» لم يستطع العدل أن يجعل القية رهناً في يده ؛ لأا 
واجبة عليه في الحالين » ولا يصلح الشخص الواحد أن يكون في آن واحد قاضياً 
وفققضيا + ولكن يأعدها اراهن والمرع ع فيجعلاما رهنا عند العدل أو عنه غيرزه.. 
وقال الشافعية والحنابلة : تجعل القية رهناً في حالة كون الأجنبي هو المتعدي على 
الرهن . 

وإذا استحق الرهن وهو قام في يد العدل أخذه المستحق وبطل الرهن . وإذا 
استجق بعد هلاكه كن المستحق با حيار بين أن يضمن الراهن قيته أو يضمن العدل 
ويرجع العدل على الراهن با ضمن لأنه غيره . 

لين للعدل امسلط عل البيع غنة الحتفية أن يعزل فة إلا برضا المرين+ 
مراعاة لحقه » إذا كانت الوكالة مشروطة في عقد الراهن . فيجبر على البيع إذا حل 
أجل الدين وأبى البيع . وإجباره بأن يحبسه القاضي أياماً ليبيع » فإن أبى بعد الحجبس 
باعه القاضي ؛ لأن بيع الرهن في هذه الحال صار حقا للمرتهن . 

أما إذا كانت وكالة العدل بالبيع بعد عقد الرهن » فللعدل أن يعزل نفسه ؛ لأنها 
تعد وكالة مستقلة مبتدأة » فتطبق عليها أحكام الوكلة . وقال أبو يوسف : ليس له 
أن عرزل ا 

وقال الشافعية والحنابلة : للعدل في جميع الأحوال أن يعزل نفسه ؛ لأنه وكيل 
منفصل » فلا يجب على المضي في الوكالة . 


المطلب السادس ‏ ما يترتب على شروط الرهن أو مايجوز ارتهانه 
ومالا يجوز: 

بالإضافة لما ذكرناه سابقاً من الأمورالمترتبة على شروط الرهن » ولاسها شرط 
القبض » هناك حالات تتطلب مزيد بيان وتفصيل » أهها ما يأتي : 


5 ٣ ت‎ 


5 رهن المشاع : 

اختلف الفقهاء في رهن جزء مشاع * كنصف وثلث وربعء فنعها تفر فة 
وأجازه المهور. وسبب الخلاف : هل تمكن حيازة المشاع أم لا :كن" ؟ 

أما مذهب الحنفية : فهو أنه لا يجوز رهن المشاع » سواء أكان يحتمل القسمة أم 
لاء من شريكه أوغيره . والصحيح أن الرهن حينئذ فاسدء يضمن بالقبض ؛ لآن 
القبض شرط تام العقد ولزومه » لاشرط جوازه أو انعقاده . 

ودليلهم : أن الرهن يستوجب ثبوت يد الاستيفاء » واستحقاق الحبس الدام 
لامرهون » والحبس الداتم لا يتصور في المشاع لما فيه من مهايأة في حيازته» وكأن 
الراهن قد رهنه يومأ » ويوماً لاء فلم يصح سواء فيا يقبل القسمة أم مالا يقبلهاء ولو 
من الشريكء لوجود المهايأة في الحيازة . 

بل إن قبض أوحيازة الجزء الشائع وحده لا يتصورء والجزء الآخرليس 
بمرهون » فلا يصح قبضه . والشيوع ينع تحقق قبض الجزء الشائع » سواء فا يقبل 
القسمة » ومالا يقبلهاء بخلاف الهبة حيث تصح فيا لايحتل القسمة للضرورة ؛ لأنها 
فيد الملك + والفيوع لايدافية »فا كفي بالقبض:الممكن : 

وهذا الحم سواء أكان الشيوع مقارناً لعقد الرهن أم طارئاً عليه» فإذا طراً 
الشيوع على الرهن » أفسده . وروي عن أبي يوسف : أن الشيوع الطارئ على العقد» 
لهه لانة يشرق البقاء سالا فرق لاخدا هة الو بطر اغلا 
الشيوع بعد القيكن ۲ فلا يفسندها: 

ورد عليه : أن العلة في المنع كون الشيوع مانعاً من تحقق القبض » وهذا يستوي 


۲٣۹/۲ : بداية المجتهد‎ )١( 
» ۲٣۸/١ : وما بعدها » الدر الختار‎ ٨/1 : وما بعدها » تبيين الحقائق‎ ٠١5/8 : تكملة الفتح‎ » ۱۳۸/١ : البدائع‎ )( 
07/۲ اللباب‎ 
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فيه الابتداء والبقاء » بخلاف المبة ؛ لأن الملك لا يتناف مع الشيوع . 

وأما مذهب المهور غير الحنفية"' : فهو أنه يصح رهن المشاع أوهبته أو 
عدت يذ ان ققد كرهى الاق الا ا لف لان دن ول 
مايصح بيعه يصح رهنهء ولأن الغرض من الرهن استيفاء الدين من تمن المرهون 
ميفة عند as OS‏ لقاع قأبل E See EEN‏ 
والقاعدة عند : کل ماجاز بيعه جاز رهنه من مشاع وغيره . 

وأما كيفية الحيازة » فقال المالكية : يجب قبض جميع ما يملكه الراهن » مارهنه 
ومالم يرهنه » لئلا تجول يد الراهن فيا رهنه » فيبطل الرهن . فإن كان الجزء غير 
المرهون غير ملوك للراهن » اكتفي اة الخو الرهون .ولا ادن الزاهن ریک 
في رهن حصته » إذ لاضرر على الشريك» وهذا قول ابن القامم المشهور. نعم يندب 
اانا فة و راطو وال اقبي عب اانه 

ويرى الشافعية والحنابلة : أن قبض المشاع في العقار يكون بالتخلية » وإن م 
ان الغريك ».وق امقول يكون بالعتاول ٠‏ و يشرط فيه إذن النوينك مولا جور 
نقله بغير إذن الشريك . فإن أبى ورضي المرتهن بكونه في يد الشريك . جاز وناب 
عنه في القبض . وإن تنازع الشريك والمرتهن عين الام عدلاً يكون في يده» إما 
أمانة أو بأجرة . وتجري المهايأة بين المرتهن والشريك كجرياا بين الشريكين . 

؟ ‏ رهن المتصل بغيره والمشغول : 

الخلاف في هذا كالخلاف في رهن المشاع » على رأيين : 

فقال الحنفية" : لا يصح رهن شيء متصل بغيرالمرهون كالمر على الشجر بدون 
)١(‏ الشرح الکبیر : ۳ ١»‏ بداية الجتهد : ۲٠۹/۲‏ » القوانين الفقهية : ص۲۲۲ ٠‏ المهذب : 508/١‏ » مغني المحتاج : 


۲ وما بعدها › المغنى : ۲۲۳۷/۲ وما بعدها » كشاف القناع : ۲٣۲/۲‏ . 
(۲) البدائع 7 ۰ . تكلة فتح القدير : ۲٠٠/۸‏ » الدر الختار : ٠٠٠/٠‏ » تبيين الحقائق : 1٩/1‏ . 


0 الفقه الإسلامي جه )٠١(‏ 


الشجر» والزرع في الأرض بدونها ء والشجر في الأرض بدو اء والأرض بدون 
ماعليها من زرع أو شجر؛ لان المرهون متصل بغيره » فيتعذر الحبس بدونه» فهو 
كرهن المشاع . 

ولا يصح رهن المشغول بغيرالمرهون » كرهن دار فيها متاع الراهن دونه ؛ لأن 
المرهون مشغول بغيره » ولا يمكن حبسه » فهو في معنى رهن المشاع . 

وأما المهورالذين جوزوا رهن المشاع » فجوزوا رهن المتصل والمشغول, 
لإمكان تسليه مع ماهو متصل به . وأما المتاع الموضوع في الدار» فلا يدخل في الرهن 
إلا بالنص عليه ؛ لأنه ليس يتابع للدار. 

ويدخل في رهن الأرض أوالدارعند الحنابلة ما يدخل في البيع » فإذا رهن 
أرضاً» كان في دخول الشجر وجهان . وإذا رهن شجراً مغرأ م تدخل الفرة 
الظاهرة ؛ ۴ لاتدخل في البيع » وإن لم تكن ظاهرة دخلت . 

وذهب الشافعية إلى عدم دخول المرة مطلقاً ‏ ظهرت أو تظهرء في الرهن 
بحال . 

ولو رهن دارأ فخلى بينه وبينها » وعاقدا الرهن فيهاء ثم خرج الراهن » صح 
الرهن عند الشافعية والحنابلة . وقال الحنفية : لاايصح حتى يخلي بينه وبينها بعد 
خروجه مها" 

"-رهن الدين 

أجازالمالكية دون غيرهم رهن الدين . 

فال لا يجوز رهن الدين ؛ لأنه ليس مالآ لأن المال عندم لاا يكون 
)0( الغني : 55/5 ۰ ء مغني المحتاج : ۱١١/۲‏ . 
(۲) البدائع : ۱۳١/١‏ ء تبيين الحقائق :39/6 . 


AN 


إلا غا بوا شور فيه الفيض» افيض لا كوخ الآ للفيخ د فلو كان خا دنا 
لعمر ئة دينار» وعمر دائن لخالد ئة مد حنطة» ل يجزلعمرأن يجعل دينه من 
الحنطة رهناً عند خالد بدينه الذي يستحقه قبل عمر» فهذا رهن الدين عند المدين › 
حيث جعل الدين الذي للدائن رهناً في الدين الذي عليه . 

وكذلك قال الشافعية والحنابلة في الأصح عندهم""' ق كوه كينا 
يصح بيعها » فلا يصح رهن دين ولو من هوعليه » أومن هوعنده ؛ لأنه غير مقدور 
على تسليه . 

لكن امتناع رهن الدين عند الشافعية هو في حالة جعل الدين ااا 
في حالة البقاء فلا مانع من الرهن كضان المرهون عند الجناية عليه » فبدله في ذمة 
الجاني يكون رهناً بالدين على الأرجح ؛ لأن الدين قد يصير رهناً ضرورة في البقاء ؛ 
حتى امتنع على الراهن أن يبرئه منه بلا رضاء المرتهن . 

لكن أقول : لاحاجة أن يعد مافي الذمة من ضان رهناً بالدين» وإنفا هوفي 
الواقع دين تعلق به حق المرتهن » كتعلق حق الدائن بما يكون لامدين المتوى من 
ديون عند الغير. 


وأما المالكية'" : فقالوا : يجوز رهن كل ما يباع » ومنه الدين» لجواز بيعه 
عندهم » »> فيجوز رهنه من المدين ومن غيره قد د كرتا ضورة رهنه من المدين آنا 
صورة رهنه من غير المدين (أن كرون كاله دين عض عن ولعمرد ين عل أحنن: 
فيرهن عمر دينه الثابت له في ذمة أحمد لدى خالد بدينه الثابت له في ذمته ( أي ذمة 
عر ) . والطريقة هي أن يدفع له وثيقة الدين الذي له على أحمد ء حتى يوفيه دينه . 


. ۲٠۹/۱ : وما بعدها › المهذب‎ ۲٤۷/٤ : هغنى المحتاج : ۲ ۰ كشاف القناع : ۷۲ . المغتى‎ )١( 


4 بداية الجتهد : ۲۹/١‏ » القوانين الفقهية : ص۲۲۲ . الثرح الكبير مع الدسوقي ۲ »۰ ۲۲۷ » الشرح الصغير : 
۲ وما بعدها . 
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ويشترط لصحة هذه الصورة الأخيرة قبض الوثيقة » والإشهاد على حيازتها . 
اماق الشوارة الأول سوط ا ؛ سواء أكان الدينان من قرض أم مبايعة» أن 
يكون أجل الدين المرهون هوأجل الدين المرهون به » ؛ أوأبعد منه › بأن يحل الدينان 
في وقت واحد ء أو يحل دين الرهن بعد حلول الدين المرهون به . 


أها إذا كن أجل لول ادبن الرهون افر ا كان التدية الهو عا 
فرهنه لا يصح ؛ لأنه يؤدي إلى إقراض نظير إقراض» إن كان الدينان من قرض . 
وإلى اجتاع بيع وسلف إن كانا من بيع ؛ لأن بقاء الدين المرهون بعد أجله عند المدين 
به يعد سلفا في نظي ر سلف الدين المرهون به . وإذا كان الدينان من بيع » فبقاء 
الدين المرهون يعد سلفاً مصاحباً للبيع » وهو منوع عند المالكية . 


؛ - رهن العين المستأجرة أو المعارة : 

يجوزعند أئّة المذاهب رهن المدين مالآ لهء ولو كان مأجوراً أو مستعاراً 0 
على النحوالتالي" : 

قال الحنفية : يجوز رهن اا والمستأجَر عند ا وينوب 
قبض العارية وقبض الإجارة مناب قبض الرهن"" . إلا أنهم قرروا : إذا اتفق 
المتراهنان على الرهن » تبطل الإجارة والعارية » فلا يبقى في يد المرتهن مست أجراً 
ولا مستعاراًء ويصح الرهن » إذ لايجمع على عين واحدة» في وقت واحد إجارة 
ورهن . 


)١(‏ البدائع : 7 » بداية المجتهد : ۲۱۹/۲ , الشرح الكبير : ۲۳۷۲ » المهذب : ١/503ء‏ المغني : ۶ » مغني 
امحتاج : ۲ ء حاشية الباجوري : ١7776‏ » تبيين الحقائق وحاشية الشلي عليه : ۸۸/1 . 

() يلاحظ أن رهن الدين ورهن العين المستأجرة أو المعارة يمثلان مبدأ رهن الحقوق . 

)22 يلاحظ أن قول الكاساني في البدائع : « إن قبض الرهن دون قبض الإجارة » محل نظرء إذ القبضان قبض 
أمانة . 


- TYA - 


وإذا طرأت الإجارة على الرهن » بطل الرهن وصحت الإجارة ؛ لأن الرهن 
عقد غير لازم » والإجارة عقد لازم . 

وعبارة المالكية تتضن جواز رهن العين المستأجرة » فإن رهنها مؤجرها عند 
مستاجرها بدين له عليه » ناب القبض السابق لها بعقد الإجارة عن قبض الرهن . 
وإن رهنها عند غير مستأجرها بدين له عليه » جاز إذا عين الدائن المرتهن أميناً 
ليلازم مستأجرها يكون قبضه وحيازته بدلا عن قبض المرتهن وحيازته ؛ لأن قبض 
المستأجر إا كان لنفسه » فلا يقوم قبضه مقام قبض المرتهن . 

ويلاحظ أن الأرض في يد المزارع » والبستان في يد المساق يجوز رهنها كالعين 
المستاجرة . 

وأجاز الحنابلة أيضاً رهن المأجو رأوالمعار أوالوديعة أوالمغصوب» وينوب 
القبض السابق مناب قبض الرهن » ولاحاجة لتجديد القبض » 5 بينا سابقاً . 

والشافعية أيضاً أجازوا رهن العين المستأجرة والمستعارة والوديعة » بشرط مضي 
زمان يتأق فيه القبض . فإن رهنها لدى المستأجر والمستعير» بقي الرهن لبقاء يد 
المرتهن » وعدم المنافاة بين كونه مس أجراً» وكونه مرتهناً . وإن رهنها عند غير 
المستأجر أو المستعيرء صح إذا رضي به المرتهن عدلاًء فتبقى في يد المستأجر والمستعير 
عل ارا امو عن كل مويغ افد لر ربن الرهن ضار 

وإن لم يرض المرتهن بالمستأجر أو بالمستعيرعدلاً» ينظر: فإن كان الرهن بإذن 
المستأجر بطلت الإجارة» وإن كان بغير إذنه بطل الرهن» وأما العارية فهى عقد 
غير لازو فإذا رهق الان فت العارية, ١‏ 

5 رهن المستعار: 


يلاحظ أنه في الحالة السابقة : الراهن هو امالك للعارية » فيرهن ملك نتفه 


د 


أما في هذه الحالة : فالراهن غير مالك للعارية وإغا يرهن مستعاراً ملوك لغيره . 

وقل اق الفقواء 6 ا أنه صو سات أن عونا لقره 
ليرهنه يإذن مالكه » فى دين عليه" ؛ لأن مالكه متبرع حينئذ بإثبات اليد أوالحيازة 
عليه » والمالك حر التصرف بلكه » فله إثبات ملك العين واليد معاً عن طريق الهبة 
مثلاً؛ ك له إثبات اليد فقط بالإعارة للرهن . 


وفي حالة الإذن من المالك بالرهن » قال الحنفية'' : للمستعير عند إطلاق المعير 
وعدم تقييده بشيء أن ترفن الحا را عقوم اء وماق قيق راف ةوق أى تكد 
أخن :وهو رائ الشاقعية أيضاء 

أما إذا قيده بقيود فإنه يتقيد بها » فإن قيده بقدر» لم يرهن بأكثر منه » ولا بأقل 
إذا كان مارهنه به أقل من قية الرهن ؛ لأن المتصرف بإذن يتقيد تصرفه بقدرالإذن» 
ولأن المرهون مضمون » والمالك جعله مضوناً بقدرماحدد» وقد يكون له غرض 
بالقية. أما اذا كان انتما مساؤيا لقية الوق أو كافك هن ا کر فا غاا 
الإذن ؛ لأنه خلاف إلى خير؛ لأن المالك حين يريد فكاك الرهن لا يكلف إلا بقدر 
الدين : ولاينالة ضرر بسبب الرهن عند الملاك ؛ لأن الضائع عليه أقل من قية 
الرهن . 

و إذا قيده بجنس من الدين لم يجزله أن يرهنه عنس عر لان اء الین 
من بعض الأجناس قد يكون أيسر من بعض . 

وإذا قيده بدائن أو بلد» م جز له أن ا 

ان خالاب ف تيء من هذه الود فهو امن ليك إذا ولك ؛ لأنه ذه 
)١(‏ المغتي : ۶ ء بداية الجتهد : ۲۱۹/۲ » كشاف القناع : ۳۰۹/۲ . 
(۲) . البدائع : ۱ » تبيين الحقائق : ۸۸/1 » الدر الختار : ۳٣۵/۵‏ . 


EAE 


الخالفة يصيرغاصباً » وكان الرهن باطلاً ؛ لأنه وقع على مال مغصوب . 

وإ غلك الال انتاوعد لرن كان مالك ايان ان اء كفن الجر 
ا افا مت ا وا5 ا ل ال م و و 
من المعين» و إن شاء ضفن المرتين ملاك امال فى يذو فصان كقاصب الغتاصب» وإذا 
ضن المرتهن رجع با ضمن على الراهن . والخلاصة : أنه بالحالفة يبطل الرهن ويضن 


E RENE NEES EO, 
سرقت أو نقصت » ضن المستعير مطلقاً لتعديه . ولول تتلف العارية فلامعير ردها‎ 
. وتبطل الإعارة‎ 

ويتقيد المستعير عند الشافعية والحنابلة''' بقيود المعير» إلا أهم قالوا : إذا قيده 
بمقدار من الدين » فرهنه باقل منه »م يكن مالفا ؛ لان الإذن با زاد يعتبر إذنأ با 
نقص عنه » وليس في النقص ضرر؛ لأن الرهن عنده أمانة في يد المرتهن . 

انتفاع المستعير بالعارية : إن مستعير العارية لرهنها يعتبر عند الحنفية 
وديعاً قبل الرهن » لامستعيراً ؛ لأنه غير مأذون له إلا بالرهن » فليس له أن ينتفع 
بالعارية » لا قبل رهنها ء ولا بعد فكاكها ء فإن فعل ضمن » لأنه لم يؤذن له إلا 
بانتفاع على وجه خاص وهو رهنها . 

فإذا انتفع بغير الرهن » كان مخالفاً » فيضن » وإذا انتفع بها قبل رهنهاء ثم 
رهنها » برئ من الضان » حيث رهن ؛ لأنه بالرهن عاد إلى وفاق المعير» فيبراً بسبب 
الوفاق من الضمان » وبما أنه كالوديع » فالوديع إذا عاد إلى الوفاق بعد خلاف في 
الوذيعة لا يفن لآن القصد من الوديعة :وهو ا لفط للالك قد تفي رها لاف 


(۱) الشرح الكبير : ۲۳۹/۲ . 
() مغي الحتاج : ۱۲۹/۲ ء المغنى : ۲۲٤۲/٤‏ وما بعدها » كشاف القناع : ۲۰۹/۲ اية الحتاج : 36/5 . 


SA 


المستعير» إذا خالف » ثم عاد إلى الوفاق » فإنه لا يبرأ من الضان لثبوت التعدي» م 
بينا وجه الفرق في بحث العارية . 


نوع ضمان هلاك العارية : إذا قبض المستعير العارية لرهنها ء فهلكت في 
يده قبل رهنها أوهلكت في يده بعد فكاكهاء لم يضنها ؛ لأا هلكت وهي مقبوضة 
قبض العارية» لا قبض الرهن » وقبض العارية قبض أمانة» لا قبض ضان عند 
الحنفية . وذلك بخلاف المالكية والشافعية » والحنابلة في أظهر القولين عندم » فإن 
العارية مضمونة مطلقاً عند الحنابلة » وفي بعض الحالات عند المالكية والشافعية:» کا 
بينا في بحث الإعارة . 0 


وإذا هلكت العارية عند المرتهن » فليس لمالكها عند الحنفية إلا ما كان مضوناً 
ما :وهو الأقل هخ مها ومن الديق م و إذا كان الدديى هو الأقل فلا يرجم امالك 
على المستعير بالزيادة ؛ لأن العارية أمانة » وهي لا تضن إلا بالتعدي . 

وقال المالكية : يرجع المالك على المستعير بقية العارية يوم استعارها. وقال 
الشافعية » والحنابلة في أظهر القولين : إذا تلفت العارية لدى المرتهن من غير تعد 
ضمن المستعير ( الراهن ) قيتها يوم تلفهاء إذ العارية مضونة مطلقاً عند الحنابلة» 
نمو احا عد الخاضة والالكية. 


طلب المعير فكاك العارية من الرهن : إذا رهن المستعير العارية» كان 
لالكها أن يطلب من الراهن فكاكها في أي وقت شاء عند المهور ( الحنفية والشافعية 
والحنابلة ) ؛ لأن العارية عندهم عقد غير لازم » ولمستعي ر أن ا كنا ولق 
كانت مقيدة بوقت . فإن افتكها الراهن ردها إلى مالكها وإن عجزعن فكاكهاء كان 
الها أن كا ليما لمعه وجح جم نا اداه لسرن عل المستغين. 

وقال المالكية : الراجح أن لامعير الرجوع في الإعارة لمطلقها متى أحب» وليس 


ARE 


له الرجوع في العارية المقيدة بالشرط أوالعرف» أوالعادة» ما حققنا في بحث 
الا 

الاستئجار للرهن :إذا جازاستعارة عين لترهن » جاز كذلك استئجارها 
EDETE TOE‏ مساج امام عزو ةن عد 
ال افا بولند لخر فكها فيل اهمده وجا 


5 رهن ملك الغير: 

يجوز للإنسان 5 بينا سابقاً أن يرهن ملك الغير بإذنه كالمستعار والمستأجرء 
وليس لأحد رهن ملك غيره إلا بولاية عليه » فإذا لم يكن له ولاية في الرهن » وسم 
المرهون إلى المرتهن » كان بهذا التسلم متعديأ وغاصباء وكان الرهن عند الحنفية 
موقوفاً على الإجازة » فإن لم يجزه مالك المرهون بطل الرهن » وكانت العين في ضان 
الراهن بسبب غصبه . هذا بالنسبة للراهن . 

RN, 

فقال الحنفية ‏ : إذا هلك الرهن عند المرتهن » ثم تبين أنه مستحق لغير الراهن » 
أي لم يكن المرتهن عالماً بأنه ملك لغير الراهن » فإن المالك المستحق بالخيار بين أن 
يضمن الراهن قيته » أو يضمن المرتهن ؛ لأن كل واحد منهها متعد في حقه » أما الراهن 
فباستيلائه عليه بغير حق وتسلهه لامرتهن » وأما المرتهن فبقبضه وتسامه . 

فإن ضن المستحق (المالك ) الراهن » صار المرتهن بسبب الضان مستوفياً 
لدينه » بقدرقية الرهن » لهلاك الرهن في يده ؛ لأن الراهن قد ملكه إذا أدى ضانه 
ملكا مستنداً إلى وقت استيلائه عليه بغير حق » قبل عقد الرهن » فيصبح راهنا ما 


)0( الشرح الكبير : ۲۳۷٣‏ . 
(۲) تبيين الحقائق : 85/1 وما بعذها » البدائع ١80/6‏ . 
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يلك » ثم يصيرالمرتهن مستوفياً لدينه بالهلاك عنده إذا كانت قهته مساوية لدينه» أو 
كارو فر ق که 

وا ضع المتتعدق لرن ابعداء رمناهرة )رجفم الرون غل الراهن ينا 
ضمن »کا يرجع بدينه . أما رجوعه ا ضمن من مثل أوقية فلانه تسام الرهن مغرورا 
من جهة الراهن » والمغرور يرجع با ضمن » وأما رجوعه بالدين » فلان استيفاءه 
لدينه » قد انتقض بظهور أنه قد تسام عيناً مملوكة لغير راهنها » فبطل الرهن » وعاد 
حقه ا کان . 

وقال الحنابلة" : إما أن يكون المرتهن عالاً بالغصب » وإما أن يكون غير عام 
ب فان كان غالا به + وأمسك القىء لد تل ن يدةء استقر عليه الضيان: 

وكان المالك حينئذ بالخيار: إن شاء ضمن المرتهن » وغرم القية من مالهء وإن 
إذ كان عليه أن يرد الشيء إلى مالكه » ولم يفعل حتى تلف في يده . 

وإن أمسك المرتهن الشيء غير عام بغصبه حتى تلف في يده بتفريطه » فالحم کا 
تقدم . وإن تلف بغي رتفريط منه ولا تقصير فثلاثة أقوال : 

أحدها : أنه يضين » وايستقن عليه الان لانة عة نا ماك مال غيرة: 
وتلف المال تحت يده» فيضن كا لوعلم بالغصب . ويلاحظ أنه في الحقيقة غير 
متعدي ؛ لأنه أمسك المال بإذن الراهن ولا عم له بالغصب . 

ثانيها : أنه لا ضان عليه ؛ لأن المرتهن قبضه على أنه أمانة من غير عامه 
بالغصب » فيكون الضان على الراهن . 


(۱) المغنى : ۲۹۷/٤‏ وما بعدها . 


5 


ثالثها : أن لمالك الخيارفي تضين أا شاء» ولكن الضمان يستقر على 
الراهن . وهذا في تقديري أولى الآراء . 

ومثل هذا في الحم ما لوحك باستحقاق الرهن لغير راهنه » مع ملاحظة أن 
الرهن لا هلك بالدين » وإنا هو أمانة عند الحنابلة والشافعية . 


۷ رهن العين المرهونة ( تعدد الرهن ) : 

الرهن إما أن يقع على بعض الشيء أو على كله » وفي الحالتين يتعدد الرهن . 

أ فإن وقع الرهن على بعض الشيء» ثم رهن البعض الآخرء طبقت أحكام 
رهن الا 

فعند المهور ( مالكية وشافعية وحنابلة ) القائلين بجواز رهن المشاع : إذا رهن 
جزء من عين على الشيوع بدين » جاز رهن الجزء الباق منها شائعا بذلك الدين» أو 
ون خرو لو الحدائن ان الأول أو تغرف الك اذا كان ارهن اک ا 
وان و ا رلو م ھا اکان يود ان اول > أو أن شيك اثفاى تعد مد بي 
الثلاثة ( الراهن والمرتهن الأول والثاني ) على وضع الرهن تحت يدل عدل . 

وأعافقو لتقي الذارى ذا هروك رهن المشاع أصلاًء فلا يتصورعندهم هذه 
اغخالة :إلا إذا مروف السو او E DE‏ رهرها: 

ب - وأما إن رهن الشيء كله بدين » وأريد رهنه بدين آخرء فلا يجو زالرهن 
الان عا واا و ا ن ی مانا حق ارقن لكات اذ 
مالية المرهون له » فلا يكون لغيره أن يتعلق حقه به . 

لكن إذا أجاز المرتهن الأول الرهن الثاني نفذ» وبطل ارتهانه للشيء » ويبطل 


)0 الشرح الصغير : ۲۰۸/۲ . 
(0) البدائع : ۱٤۷/١‏ ء اية المحتاج : ۲۹۷/۲ ء ۲٠١‏ » مغني الحتاج : ۱۲۷/۲ ء المغني : 547/64 وما بعدها . 
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ارتهانه أيضاً » إذا رهن الشيء وهو ت فايس اناق الك مو يفي وهنا ت 
ويكون حكه حك رهن الشيء المستعار للرهن . 

أما إن رهنه المرتهن الأول بدون إذن مالكه الراهن » كان رهنه غير صحيح » 
وكان لامالك إعادة الشيء إلى يد المرتهن الأول کا كان . 

فلو هلك الشيء في يد المرتهن الثاني قبل إعادته للأول» فالكه بالخيار عند 
الحنفية : إن شاء تمن المرتهن الأول» وإن شاء ضن المرتهن الثاني » كا هو الحم في 
رهن ملك الغير. فإن ضمن الأول » جاز رهنه ؛ لأن بدل المرهون يصير مرهوناً . وإن 
فن ار الان تطكل .رمن الأول + وکن لضان رسكا لخدف المرقن الأول 
ويرجع الثاني على الأول ا ضن » لأنه غرره . 

وقال المالكية" : يجوز رهن العين المرهونة إذا كانت قيتها تزيد على قهة 
الدين » فيكون الرهن الجديد لتلك الزيادة » ويكون الدين الثاني المتعلق بالمرهون 
في المنزلة الشانية » فإذا بيعت العين في الدين يوفى الدين الأول» والباقي يوفى به 
الدين الثاني . وبه يرى أن حق الدائن الأول لم يس » فلا يتوقف نفاذ الرهن الثاني 
على إجازته . 

وإذًا كانت الع ق'يدغدل + والرهن الجديد لرن الأول أو لاحنى غيرة» لم 
يتم الرهن الثاني إلا برضا العدل بحوزه على الوضع الجد يد . ظ 

وإذا كان الرهن الثاني لأجني فيل قرط وها الو الأول © عند الالكية 
أقوال ثلاثة : قيل : لايشترط رضاه» وقيل : لا بد من رضاه» وقيل : لايجوز وإن 
رضي . وإذا كانت العين بيد عدل» ففيه القولان : الأول والثاني . 


و إذا كان الرهن الثاني لأجني » وكان الدينان بأجل واحد فلا إشكال . فإن 


ْ (۱) الشرح الكبير : ۲۲۸/۲ . وهذا الرأي بجواز الرهن على الرهن يتفق مع القانون المدني . 
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اختلف الأجلان » وحل أجل الدين الثاني أولاً» قسم الرهن بين الدينين إن أمكنت 
قسمته بلا ضررء كنقص قهته » ويدفع لامرتهن الأول قدر ما يفي بدينه » والباقي 
لای 

وإن لم مكن قسمته » بيع المرهون » وقضي الدينان » على أن يكون للدين الأول 
الأسبقية في الوفاء » والباقي للثاني . 

وهذا كله إن كان في الرهن فضل يفي بالثاني » وإن لم يوجدء لا يباع الرهن إلا 
بعد أن ل التنيق الاول: 

أما إن حل أجل الدين الأول أولاً» فإن الرهن يباع » ويقضى الدينان من نه 
على الوضع السابق » إن ل تمكن قسمته بين الدينين من غير ضرر. 

ولايضق و الفامل لقان اهلك رن دد :وكا ا 
يغاب عليه ( يمكن إخفاؤه كالثياب والحلي ) إلا بالتعدي ؛ لأنه أمين في الجزء 
الفاضل: 


4 رهن الوارث جزءاً من التركة المدينة : 

قد يكون هناك حق لغير الراهن في المرهون ينع الرهن كرهن المرهون ورهن 
التركة المدايئة» 5 أن رهن ملك العو بكرن موقوفاً غل إنجازة امالك 

فإذا رهن الوارث بعض أعيان التركة التي يتعلق بها دين على الميت» فقال 
الحنفية : يكون الرهن موقوفاً على تخليص أو تطهير التركة من الدين » لكي تخلص 
العين المرهونة لمرتهنها + ولأن الدين ينع تملك الورثة للثركة» على خلاف بين 
الحنفية في الدين الذي لا يحيط بها . 

وكذلك قال المالكية : إن رهن الوارث في هذه الحال صحيح » ولكن نفاذه 
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موقوف على سداد الدين » فإذا م يسدد» نقض هذا التصرف ؛ لأن الدين ينع من 
تملك الورثة عندهم . 

زقال لايل ف أطع الوتحييق عدم لو رهن الوارية تركة الت » أو 
اغ بول الم هنولو من 4511 هد الرهن أو الع لاتقال التركة اله 
موت مورثه » فتصرفه صادف ملکه» ولم يرتب عليه من قبله أو باختياره حقأ 
لغيره ؛ فلم يكن مثل رهن المرهون الذي رهنه من قبل الذي تعلق به حق الغير 
باختياره» وإا في التركة م يتعلق دين المتوفى بالمال باختيار الوارث » بل بحم 
الشرع . وهكذا الحم في كل حق ثبت وتعلق بالمال من غير إثباته وفعله كالزكاة 
والجناية » فلا يمنع ذلك من رهن ما تعلق به الحق . 

فيصح الرهن » وتكون أعيان التركة حملة بالدين . فإن تم الرهن» ثم وف 
الوارث الحق الذي تعلق بالتركة : وهو الدين الذي على المتوفى» من مال أخرء 
فالرهن على حاله » وإن لم يقض الحق» فلغرماء التركة انتزاع ما رهن منها ؛ لأن ' 
حقهم أسبق . 

وهذا مثل ما لو تصرف الوارث في التركة »نم رد عليه مبيع باعه المورث بعيب 
هر فيه أو تعلق بالتركة حى يعد اوفاة مورت سبب شابقء كن وفعت بهينة بعد 
موته في بئر حفره في غير ملكه » فتصرف الوارث في هذه الأحوال صحيح غير لازم » 
فإن وف الوارث الحق من ماله مثلاًء وإلا فسخ تصرفه . 

ويراعى حينئذ أن يكون الوارث مختصاً بالعين التي رهنها ء حتى لا يكون 
رهنه لما يملك غيره من الورثة . 

وقال الشافعية" : يبطل رهن الوارث بعض أعيان التركة ؛ لأن التصرف 
)00 المغني : 500/5 » كشاف القناع : 517/7 وما بعدها . 
() مغني الحتاج : ۱٤٤/۲‏ وما بعدها » نباية الحتاج : 5١5/7‏ وما بعدها . 
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عندم » إما صحيح نافذ وإما باطل » وتصرف الفضولي عند كالحنابلة غير صحيح » 
وقد منع من صحة هذا الرهن ونفاذه تعلق الدين بالتركة » وتعلق الدين وإن كان 
لالع فلك الورقة »لك تمن التركة مرهونة الد ن رها قرغي لا تة لعقين 
رمن : 

والأظهر عنده ألا فرق بين أن يكون الدين محيطاً بالتركة ( مستغرقاً )» أوغير 
محيط ( غير مستغرق ) بها . ولهذا يمنعون الوارث من أن يتصرف في التركة مع تعلق 
حق الدين بهاء ك يمنعون الراهن من أن يتصرف في العين المرهونة مع قيام الدين 
الذي:رهنت العين به . 


9 رهن مايتسارع إليه الفساد : 


بخ ون ايه اله العا لوين الخال وال عع امنا به وره 
سواء أكان ما يكن إصلاحه بالتجفيف كالعنب والرطب » أم لاييكن كالبطيخ 
والطبيخ . فإن كان قابلا للتجفيف » فعلى الراهن تجفيفه ؛ لانه من مؤنة حفظه 
وتنقيعه و إن كان عا لا فت ٠‏ فإنةايباع يقضن الديق من نة ء إن كان سالا 
الكل قو E e‏ تمان رسا كس الوط 
في الرهن ببعه أو أطلق لان العرق يفتكي الك خرص الماك عل ملكه: :ناذا 
ص حيط کن لبه ساو السو كيف ينا نف بالك تبعل 
الحيوان . 

وقال الشافعية"" : إن رهنه بدين مؤجل لايحل قبل فساد المرهون » ينظر 
قثنهة فدات قوظ ا اق السباة ا رده . وإن أطلق فلم 
يشترط » ففيه قولان : الصحيح أنه لا يصح رهنه ؛ لأنه لايمكن بيعه بالدين قبل 


لله المغنى : ۶ ۲ المهذب : ۲۰۸/۱ ء البدائع : ۱٤۸/1‏ . 
(۲) لمهذب : ۲۰۸/۱ » مغنى الحتاج : ٠١١/١‏ وما بعدها . 
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حلول أجل الحق » ۴ لايصح إن شرط منع بيعه . وإن ل يعم » هل يفسد المرهون 
قبل حلول الأجل » صح الرهن المطلق في الأظهر ؛ لأن الأصل عدم فساده قبل 
الحلول: 


: رهن العصير‎ ٠ 

يجوز رهن العصير؛ لأنه يجوز بيعه » وتعرضه للخروج عن المالية بالتخمر 
لايمنع صحة رهنه . فإن صار خلا » فالرهن بحاله . وإن صار خمراً بعد القبض وجبت 
إراقته » وزال لزوم العقد» فإن أريق بطل العقد فيه » ولاخيار لامرتهن ؛ لأن التلف 
حصل في يده . 


وإن استحال خمرأ قبل قبض المرتهن له بطل الرهن عند الحنابلة » وقال الحنفية 
والمالكية » وفي الأصح عند الشافعية : لم يبطل الرهن » وهو بحاله ؛ لأنه يغتفر في 
الدوام والبقاء مالا يغتفر في الابتداء » ولأنه كانت له قهة حالة كونه عصيرأء ويجوز 
أن نوله :قال ابو مةد وها قري إل الصعة؛ اة يعوو رفا 
اا 


: رهن المصحف‎ -١ 

يصح عند الحنفية والمالكية >وفي الأصح عند الشافعية" : رهن الصحف 
وكتب الحديث والتفسير والآثارء ولا يقرأ فيها المرتهن ؛ لأن عقد الرهن يفيد حق 
الحبس» لاحق الانتفاع » فإن انتفع به » فهلك في حال الاستعمال يضمن كل قهته» 
لا قار عاضا 


(۱) المغنى : 580/6 », مغنى الحتاج : ۱۲۹/۲ » كشاف القناع : 503/9 . 
(۲) البدائع : ۱١١/١‏ ء بداية المجتهد : 706/١‏ ء المهذب : ۲٠۹/١‏ » حاشية الباجوري : ٠. ٠١۷۲‏ 
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والأصح عند الحنابلة"' : أنه لا يصح رهن المصحف ؛ لأنه لاا يصح بيعه› 
والمقصود من الرهن استيفاء الدين من تنه › ولايحصل ذلك إلا ببيعه » وبيعه غير 
جائز. ولكن يصح رهن كتب الحديث والتفسير» ولو لكافر إذا شرط أن تكون بيد 
مسلم عدل . 

المبحث الثالث ‏ أحكام الرهن أو آثاره : 

الكلام عن أحكام الرهن يتناول قسمين : أولاً ‏ أحكام الرهن الصحيح . وثانياً ‏ 
أحكام الرهن الفاسد . 

والرهن الصحيح : هو ماتوافرت فيه شروط الرهن . وغير الصحيح : هو 
مالم تتوافر فيه شروط الرهن . وغير الصحيح عند الحنفية نوعان : باطل وفأسد . 

فالباطل : هو ماكان الخلل فيه في أصل العقد» بأن يفقد أهلية التعاقد عند 
الاق شرن افر او يؤول غل الد كل رهن غير هنال صلا أو أن يكون 
ال هرن هالا موف بالمال لقص اض والعفية » أو يفف معناء كاقتراط الا باغ 
المرهون في الدين » أو ألا يكون لامرتهن فيه امتيا ز على سائر الغرماء . 

والقامن ماق الخلل فيه :وضت العفند + كن يكون المرعون مشغولا بغيره” 
أوأن يكون المرهون به مضوناً بغيره كالمبيع في يد البائع » على رواية النوادر. 
وظاهر الرواية أنه يصح الرهن بالمبيع قبل القبض » ؟ بينا في بحث الشروط . 

وغير الصحيح عند غير الحنفية نوع واحد : باطل أوفاسد : وهو مالم تتوافرفيه 
شروط الرهن الصحيح التي يشترطونا » على خلاف بينهم في بعضها . 

أولاً ‏ أحكام الرهن الصحيح : 

فيه بيان حك لزوم الرهن » وعشرة مطالب في آثار الرهن : 

)0 كشاف القناع : 505/5 › المغني : TET/E‏ . 
ل الفقه الإسلامي جه )١١(‏ 


حكم الرهن الصحيح أو حكم لزوم الرهن : 

يلزم الرهن بالتسبة للراقن لا لاترتينء فلا لك الراهن فسخه؛ لأثه عقد 
وثيقة بالدين» وعلك لرن فبتعدى أي .يوقت ب لان الس علدت "+ لامي 
آثاره عند جميع الفقهاء إلا بالقبض » فلا يختص المرتهن بقن العين المرهونة » ولا يثبت 
له حق الامتیاز على غيره من الدائنين إلا بالقبض . 


ولا يتحقق لزوم الرهن عند المهور إلا بالقبض » ويلزم عند المالكية بالإيجاب 
والقبول . وتفصيل المذاهب فيا يأتي : 

قال المهور من الحنفية والشافعية » والحنابلة في الأصح” : لا يلزم الرهن في 
جميع أحواله إلا بالقبض » أما قبل القبض » فللراهن إمضاء الرهن أوفسخه . ودليلهم 
- ؟ بينا سابقاً - قوله تعالى : لإ فرهان مقبوضة ‏ إذ المعنى فرهن رهان مقبوضة › 
لأن عدر افون لا ف رات الشوط هو فى لاس ي ا روا 
والأمر بالشيء الموصوف يقتضي أن يكون الوصف شرطاً فيه » فا شرع بصفة 
لا يوجد شرعاً إلا .ها ء فلا يلزم الرهن إلا بالقبض » ولأن الرهن عقد تبرع » لايجبر 
الراهن على شيء فيه » فوجب لنفاذه وإمضائه القبض» إذ ليس للرهن قبل قبضه 
مظهر في الخارج إلا القبض» کا هو الشأن في الهبة والصدقة» فلا يوجد عقد الرهن 
شرعاً » ويترتب عليه أثره إلا مع القبض » ولا يلزم إلا بالقبض . 

وقال المالكية ‏ : يلزم الرهن بالإيجاب والقبول» ويتم بالقبض . فإذا ماصدر 
الإيجاب والقبول » لزم العقد» ويجبرالراهن على تسلم الرهن إلى المرتهن مالم يوجد 
أحد الموانع الأربعة التالية وهى : 
لل الميذب : ۴۳۰۵/۱ ۰ ۳۰۷ . 
() الدر المختار ورد المحتار : ٠٠٠/١‏ وما بعدها ء تبيين الحقائق :/»ء المهذب 505/١:‏ ء المغني : 508/4 وما 


تھا + 
() بداية المجتهد : ۲۷۰/۲ وما بعدها , الشرح الكبير : 540/5 وما بعدها . 


- E 


موت الراهن بعد العقد وقبل التسلم نظ الية الغرمناء باداء الراهن :ديو ؛ 
حالة التفليس العام ( أي أن تكون الديون محيطة بال الراهن ) . مرض الراهن 
الخو أو توه المتضلان يوفاته. 


ودليلهم ‏ كا سبق بيانه على أن الرهن يلزم بالعقد : أن العقد والالتزام 
يتحققان بالإيجاب والقبول» وقد قال تعالى : ل ياأيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود ) 
والرهن عقد » والأمر للوجوب » فكان الوفاء به واجباً » من طريق لزومه بالنسبة 
للراهن » لأنه هوالملتزم . 

إذا تم عقد الرهن بتسلم العين المرهونة إلى المرتهن » ترتب على عامه وتسليه 
الأحكام الآنية : 

١‏ تعلق الدين بالمرهون 

؟ حق حبس الرهن 

٣‏ حفظ الرهن 

٤‏ - موّنة الرهن 

5 منع الراهن من التصرف بالرهن 

1 عدم الانتفاع بالرهن 

۷ ضمان الرهن ( ضان ماقبل الدين من الرهن عند الحنفية ) 

#دنيغ الزهن + أومطالبة ا لمرن ببيع الرهن لسداد الدين 

امتياز الدائن المرتين عن سائر الغرماء 

9- تسلم الرهن أو رده عند انتهاء الدين 
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المطلب الأول- تعلق الدين بالمرهون : 

المبدأ العام في هذا هو عدم تجزئة الرهن » فإذا رهنت عين بدين » تعلق هذا 
الدين بجميع أجزاء العين المرهونة » أو بجميع وحداتهاء ما أنها هي رهن يجميع أجزاء 
الدين . فإذا سقط جزء من الدين يإبراء أو وفاء مثلاًء ظل باقيه متعلقاً بجميع العين 
المرهونة . وبه أخذ القانون المدني المصري والسوري . 

والدين الذي تعلق بالرهن : هو الذي جعل المال رهناً به فقط » ولا يتعلق غيره 
من الديون بالمرهون . 

على أسناسق هذا التعلق» يشبك تق الارن قله حبس خف المرهونة 
حتى يوفى كل الدين » سواء أكان امال شيكاً أم عدة أشياء . 

وهذا المبدأ أوالأصل السابق متفق عليه فقهاً » لكن الفقهاء اختلفوا في تطبيقه 
في حالة تعدد العقد ء وعدم تعدده . 

فقال الحنفية'' : إن اتحاد العقد يقوم على اتحاد الصيغة » فإذا اتحدت الصيفة 
اتحد العقدء سواء أكان الرهن في دين واحد أم أكثر» فلو وف المدين أحد الديون 
لا يسترد ما يقابله من المرهون ؛ سواء اتحد المرهون أم تعدد . فلو وف الراهن 
ما يقابل أحد الأعيان المرهونة لا يسترده» حتى ولو سمي في عقد الرهن لكل عين 
مره وة تعضة من الديق» لان العقن واحن: ل بده اة 


وسواء تعدد الراهن ( كأن يرهن مدينان شيئاً عند دائن ) أو تعدد المرتهن ( ببأن 
كانا شر يكين أو كان لكل واحد منهما دين مستقل على الراهن ) . 

فإذا اتحد العقد لا يتحررشيءمن الرهن ؛ لأن الرهن محبوس بجميع الديون › 
(۱) البدائع : ٠65/6‏ ء تبيين الحقائق : ۷۸/١‏ . 


E 


أو بجميع الدين . وإذا تعدد العقد بتعدد الصيغة يتحر رهن الرهن ما يقابله . 

وقال ل وال مده كلمن الزاهن وار او دة ا ن 
الطرفين . ويكون عقد الرهن واحداً إذا كان كل من الراهن والمرتهن واحداً . فإذا 
اتحد عقد الرهن » يكون جميع المرهون رهناً بما بقي من الدين بعد وفاء بعضه ؛ لأن 
كل جزء من المرهون رهن بكل جزء من الدين . 


راذا ته الرهق رأ ن الزاعن اين والمزون :واد قوق عه الراهين 
ماعل هن دين انترد حه أو كان اران وا خدا ولزن ددا ء قوق الزاهق 
فة أحن الداكتين: فاه رد من الرهن ما قابلها: 

سمط أن اراهن Baa yt SO‏ :وان الرسون ا 
لا ينقسم » ووف أحد الدائنين » تحمل الرهن تحت يد أمين » أؤزكبقى:الحضة فى يند 
المرتهن أمانة . 

رقال الحخبايلة"' عكل قول الالكية + مدد المقد تمده الموتجب او القابل :ذا 
كان لوعي اكقية والقائل وعدا »نكا دان كان ارج واحدا ولال 
انا ايض عقدان و ا كان کل من الوتحب والقابل ای و ارب هتوق 

وکن قدا فی وان واا کن 
الدين واحداً أم متعدداً . فإذا وف المدين بعض الدين » أو ديناً من الديون » لم يكن 
له أن يسترد ما يقابله من الرهن . 


وإذا تعدد الراهن » فن وفى دينه» خرجت حصته من الرهن . وإذا تعدد 


)( حاشية الدسوق على الشرح الكبير : ۲۸/۲ . الدردير : ۲۵۷/۲ . 
™( المغنى : 557/6 2 ٤٠۲‏ . 
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المزتيق + قوق الراهن أحد الداكتين رخف حه فن الرهن » رارت ها آل اهن 

وإذا تعدد الراهن والمرتهن معاًء وهذه أربعة عقود » فيصير كل ربع من المرهون 
رهناً برع الدين » فإذا وفي ربع الدين أوأكثرء انفك من الرهن ما يقابله قدراً. قال 
القاض أبو يعلى : وهذا هو الصحيح . 

وكال القاففية' ف ارهن و تعدو الد ووسوقه لقال أن 
يتعدد الدين بتعدد العاقدين » ولو اتحد وكيلها » بخلاف البيع » العبرة فيه بتعدد 
اعافد الت راه ولو و فكلا ؛ لان الال اهر وة ال قاذ ا تكد 
الدين » تعددت الوثيقة » وتعدد الدائن أوالمدين يستلزم تعدد الدين غالباً. أما 
البيع فهو عقد ضان » فكان النظر فيه لمن باشره . 

فالمناط عندم هو تعدد الدين وعدم تعدده» ويتعدد الدين بتعدد لدي او 
الدائن غالباً» ويتحد بعدم تعددهماء أو بكون الدين مشتركاً ولو كان الدائن اثنين › 
وبهذه الحالة الأخيرة يفترق مذهب الشافعية عن مذهى المالكية والحنابلة . 

وبناء عليه : لو رهن شخص دارأ عند دائنين » ثم وفى دين أحدهماء انفك من 
القن ما :قا نل هذا لن من ال خر لدد الدوى سمس دد الا قرط أن 
يختص أحد الدائنين با يقبضه » فإن شاركه فيه الآخرء ل ينفك شيء من الرهن › 
لعدم وفاء الدين على القام . 

ولواستعار مالا من اثنين ليرهنه» ثم أدى نصف الدين » انفك نصف المال 
المرهون . 

والخلاصة : أن العبرة باتفاق الفقهاء في فكاك شيء من المرهون أوعدم فكاكه 
بتعدد عقد الرهن وعدم تعدده» إلا أن مناط تعدده عند الحنفية : هو تعدد الصيغة › 


(۱) مغنى الحتاج : ۱٤١/۲‏ وما بعدها ء المهذب : ۳١۷/۱‏ . 


AAAS 


دون نظر لتعدد العاقدين أوعدم تعددها . ومناطه عند المالكية والحنابلة : هوتعدد 
العاقد . وعند الشافعية : هو تعدد الدين وعدم تعدده » ويتعدد الدين عندهم بتعدد 


المدين أو الدائن غالباً» فيصبح مذهبهم قريباً من مذهي المالكية والنابلة . 


المطلب الثاني حق حبس الرهن : 

حق الحبس : يترتب على تعلق الدين بالمرهون ؛ لأن التعلق شرع وسيلة لوفاء 
الدين من المرهون أو من غيره» ولا يتم التعلق على وضع مأمون إلا بحبس ما يتعلق 
به الديق لدف ا لمرن عق يكون سه خاملاً للمديق غل الوفاء + غافة بيع المال 
الحبوس جبراً عنه عند إبائه . فكان تعلق الدين بالرهن » وحبس المرهون من عناصر 
التوثق . 

وبناء عليه قال الحنفية : يترتب على صحة الرهن ثبوت حق المرتهن في 
حبس العين المرهونة » على وجه الدوام » وعدم تمكين الراهن من استرداد المرهون قبل 
وا الد کن الو شرع القرقق الو ی تون لاسن ما یکر ب 
الا ولال المرهون: 

و إا تق الحبتن بكرن عن اله اجات ايد انشيفاء الندين للمرهن غل 
المرهون ؛ لأن معنى الاستيفاء : هو ملك عين المستوف » وملك اليد عليه مع » وبا أن 
ملك عين المرهون ممنوع شرعاً بالحديث الصحيح : «لا يغلق الرهن من صاحبه»» 
بقي ملك اليدء ويصير موجب عقد الرهن الذي شرع وثيقة للاستيفاء : وهوثبوت 
ملك اليد فط ذون ملك العان: لاه دلول لظ ارهن ننه وهو اليس والساق 
الشرعية تثبت على وفق المعاني اللغوية . 

» ٠١۹١ - ۱۹٤/۸ : تبيين الحقائق : 14/6 وما بعدها » تكلة فتح القدير‎ » ٠٤١/١ : البدائع‎ » 38/5١ : المبسوط‎ )١( 

الدر الختار : ٠٠/۵‏ . 


TENS 


وا أن المرهون عين هما مالية » والوفاء إنغا هو بماليتهاء كانت يد المرتهن هى 
بالنظر إلى ماليتهاء فتكون يد المرهن يد استيفاء بالنسبة لماليتهاء فتقتصر على 
ما يقابل الدين من ماليتها » والزائد عنه أمانة في يد المرتهن . 

ال رور والكالكية ادا بلة موت الزن مو سحي 
سائر الوثائق » وهو أن تزداد به طرائق المطالبة بالوفاء» فيثبت به لامرتهن حق 
تعلق الدين بالعين المرهونة عيناً » والمطالبة بإيفائه من ماليتها ‏ عن طريق بيعها 
واختصاصه بيثنها . 

أما حق الحبس » فليس بحك لازم لعقد الرهن » فللراهن أن يسترد الرهن لينتفع 
به بدون استهلاكه » فإذا انتهى انتفاعه » رده إليه . بدليل الحديث «لا يغلق الرهن 
من صاحبه الذي رهنه» له غڼه وعليه غرمه» أي لا يحبس » وأضافه الني يده إلى 
الراهن بلام التقليك» وسماه صاحباً » فاقتضى أن يكون هوالمالك للرهن رقبة 
وأنتقاعا ونحييا + 

والحبس على الدوام يتناف مع كون الرهن توثيقاً » فقد هلك الرهن » فيسقط 
الدين أي كا قال الحنفية » فيكون توهيناً لا توثيقاً . ثم إن في الحبس تعطيلاً للاتتفاع 
بالرهن: فهو تسبييت::والتسييب متوع شرعا . 

والخلاصة : أن عقد الرهن يثبت حق الحبس الداع لامرتهن على المرهون عند 
الحنفية . أماعند الشافعية : فيقتضي الرهن عند فقط تعين المرهون للبيع لوفاء الدين . 

وفي تقديري أن رأي الحنفية أسلم لاتفاقه مع واقع الرهن وهو الاحتفاظ به مل 
المدين على الوفاء بالدين . لذا قررالمالكية والحنابلة ۴ بينا في شروط القبض ضرورة 
استدامة قبض المرهون في يد الدائن » حتى يؤدي الراهن ما عليه" . 


. ۲۳۱/۶ : بداية المجتهد : ۲ ء المغني‎ )١( 


- YEA 


وانبنى على الخلاف بين الحنفية والشافعية في مقتض عقد الرهن » أهو الحبس» 
أم تعينه للبيع مسائل هي : 

-١‏ استرداد الرهن : لا يجيز الحنفية استرداد الرهن لينتفع به ؛ لأنه يتناف مع 
فشن عة النهن وفقو ج ا هرن تون ا و واا افا استزدادة 
للانتفاع به ؛ لان استرداده لا يتناف مع مقتضى العقد : وهو تعين المرهون للبيع في 
ما 

ا التفقلة عولد ة رئ ال عة ا ية إل الروانة امتفصلة 
المتولدة » فتحبس مع أصلهاء لأنها كالجزء منها . ولا يسري عليها حك الرهن عند 
الشافعية » فلا تباع في الدين » لأا عين أخرى . 

رشن الشاع لا يضح رهن الفاغ عد الختفية لان ا حبش الد 
لا يتصورفيه . وعند الشافعية والمالكية والحنابلة : يجوز جواز بيعه » وحك الرهن 
هوتعينه للبيع واستيفاء الدين من عُنه . 

مطالبة المرتهن بوفاء دينه مع استمرار حبس الرهن : 

قال الحنفية'" : لامرتهن أن يطالب الراهن بدينه مع استترار حبسه لامال 
الرهون اذا كاج الو هاا 

فإذا أراد المدين أداء الدين » كان له أن يطالب المرتهن بإحضار الرهن » وعلى 
المرتهن إحضاره ليعم أنه لا يزال موجودا م هلك . وهذا إذا م يكن للرهن مل 
ومؤنة » كأن كان في بلد عقد الرهن . ولا يكلف المرتهن يإحضار الرهن إذا كان للرهن 
حمل ومؤنة » وكانت المطالبة في بلد غير بلد عقد الرهن ؛ لأن الواجب عليه حينذ 
التخلية» لا نقله إلى مكان الإيفاء > لئلا يترتب عليه ضرر كبير. فإن كانت المطالبة 


. 0۸/۲ : وما بعدها ء الدر الختار : 565/0 وما بعدها , اللباب‎ ٠١+ البدائع : ۱ ء‎ )١( 


EN 


في البلد الذي تم فيه عقد الرهن » فإنه يحضره » لعدم ترتب ضرر كبير على إحضاره . 
كذلك لا يكلف المرتهن إحضاره إذا كان في يد عدل (أمين )» لأنه لا قدرة له على 
إحضاره ؛ إذ العدل ممنوع من تسل الرهن إلى أحد العاقدين » وإلا كان ضامناً وآخذه 
عاضا 

والخلاضة» أن المطالبة إن كانت يلد الرهن» وهر ال رن زالعضا رو عطقا 
والا فإن لم يكن له حمل ومؤنة فيؤمر كذلك» وإن كان له حمل »لا يؤمر. وقال ابن 
عابدين : فيه نظرء فالمعول عليه على وجود المؤنة » فإن احتاج إلى نفقة حمل بأن كان 
في موضع أخرء م يكلف إحضاره » وإن ل يحتج كلف إحضاره . وفي تقديري أن هذا 
هو الأدق والأولى . 


المطلب الثالث ‏ حفظ المال المرهون : 

بناء على ثبوت حق حبس المال المرهون عند المرتهن في مذهب الحنفية » فإن 
المرتهن يحفظ المرهون تحت يده بما يحفظ به مال نفسه عادة » فيحفظه بنفسه »> 
وزوجته » وولده وخادمه إذا كانا يسكنان معه» وبأجيره الخاص ؛ لأن عين المرهون 
أمانة في يد المرتجن » فصار من هذه الناحية كالوديعة» يحفظه کا تحفظ . 

ولا يجوزله حفظه بغير هؤلاء » فإذا أودعه أو قصر في حفظه » ضن قيته بالغة 
ما بلغت . والضامن عند أبي حنيفة : هو المرتهن لا الوديع » وعند الصاحبين : كلاها 
هافن ا لرن الد وال هع تساي هنا لبن علو ] لدان كن تقر الان 
في النهاية على المرتهن » 5 في وديع الوديع . 

ويجوزلامرتهن السفر بالمرهون إذا كان الطريق آمناً» ۴ في الوديعة » وإن كان 
له حمل ومؤنة" . 
(۱) الدر المختار : ۲٤۷ ٠ ۲۲٠/۰‏ وما بعدها » اللباب : ٦٤/١‏ وما بعدها » تكلة الفتح : ۲٠۲/۸‏ . 
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المطلب الرابع ‏ الإنفاق على الرهن أو مؤنة الرهن : 
ا الها عل أن هة وة ارود غل الاك الراهية لان الشسارع قفد 
جعل الغنم والغرم للراهن : « لا يغلق ‏ لا يلك الرهن من صاحبه الذي رهنه» له 


: 5 لق 
غڼه » وعليه غرمه» . 


لكنهم اختلفوا على رأيين في نوع النفقة الواجبة على الراهن . 

١‏ فقال الحنفية" : توزع النفقة على الراهن » باعتباره مالك العين » وعلى 
المرتمن » باعتباره مكلفاً بحفظها ء على النحو التالي : 

كل ما يحتاج إليه من النفقات لمصلحة المرهون وتبقيته » فهو على الراهن ؛ لأنه 
ملكه . وکل ما كان لحفظ المرهون » فهو على المرتين ؛ لأن حبسه له » فلزمه توابعه . 

وبناء عليه » على الراهن : طعام الحيوان وشرابه وأجرة الراعي . وعليه سقي 
الشجر ونفقة تلقيحه وجذاذه ( قطفه ) والقيام بمصالحه » وسقي الأرض وإصلاحها 
وکیا اوغا و ا اء مها رفيا وکر بن خراجها وعدن حاضلاها ؟ لأنكل ناد كو 
م هؤوئة ما به يْقَوّه) امال ىلوك ومو ناملوك عل مالك 


ولا يجو زللراهن أن يجعل النفقة على الرهن منه» أومن زوائده» إلا برضا 
المرتهن » لأن المرهون كله قد تعلق به حق المرتهن » وفي بيعه للإنفاق على الباق اعتداء 
على حقه » فلا يجوز بغير إذنه . 


وغل المزتين آخرة الحقظء للحاريس أو الل الذي يحفظ فيه المرهون+ سمشل اجر 


)١(‏ سبق تخريجه » رواه الشافعي والدارقطني وغيرهها عن أبي هريرة » وقال عنه الدارقطني : هذا إسناد حسن 
متصل ( نيل الأوطار : ۲١٠/١‏ ) فإن قيل : إن نهاية الحديث من كلام أبن المسيب » أجيب بأن مراسيله 
يعمل ها » بل إنه تأيد بمرفوع عند غيره . 

(۲) البدائع : ٠‏ ء تبيين الحقائق : 18/1 » اللباب : 11/١‏ » الدر الختار وحاشيته : ه/83؟ » تكلة الفتح : 
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حظيرة الحيوان » وأجرة الخزن الحفوظ فيه » لأن الأجرة مؤنة الحفظ , وهي عليه . 
وبناء عليه لا يجوزآن يشترط في عقد الرهن أجر لامرتهن على قيامه بحفظ الرهن » 
لأنه واجب عليه » ولا أجر على واجب . 


وروي عن أبي يوسف : أن أجرة المأوى على الراهن » بمنزلة النفقة ؛ لأنه سعي 


في تبقيته . 


وأما نفقات رد المرهون عند ضياعه»› ونفقات علاجه من القروح أو 
الأمراض"» فعلى كل من الراهن والمرتهن » المرتهن بقدرضانه : وهو ما يقابل 
الدين » والباقي : وهو ما زاد على قدرالدين » وهو الأمانة التي لا تدخل في ضان 
المرتهن » على الراهن . 

١‏ - وقال المالكية والشافعية والحنابلة (المهور)"' : إن جميع نفقات أو مؤونات 
الرهن على الراهن » سواء منها ماكان لبقاء عينه» أو بقصد حفظه وعلاجه: 
للحديث السابق : «لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه» له غفه وعليه غرمه» 
وكل إنفاق من غرمه » ولأن نفقة المملوك على مالكه . 

فإن لم ينفق الراهن » ما الحم ؟ 

قال المالكية : إن م ينفق الراهن » واحتاج الرهن إلى نفقة كعلف حيوان 
وإصلاح عقارء أنفق المرتهن » ويرجع بجميع ما أنفق على الراهن » وإن زاد على قية 
الرهن . وتكون النفقة ديناً في ذمة الراهن » لا بمالية الرهن أوعينه » سواء أنفق بإذن 
عد ل ف نوه لاوس اوهل اراهن 


تؤفان اا راا ا عل الف عن الرهون ان ماقرا 


. وجاء في الفتاوى البزازية : أن من الدواء وأجرة الطبيب على المرتهن‎ )١( 
: الشرح الكبير وحاشية الدسوق : ۲۵۱/۲ وما بعدها » مغني الحتاج : ۱۳۷۲ 2 المغني : 5507/6 ء, كشاف القناع‎ )۲( 
. 5١5/١ : وما بعدها › المهذب‎ ۳ 
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موسراً » فإن تعذر ال جبر بسبب إعساره أو غيبته » ففي حال الغيبة ونه القاضي من 
مال الراهن إن كان له مال . وفي حال الإعسار: يقترض القاضي» أو يبيع جزءاً من 
الرهن لإبقائه » أو يأمرالمرتهن بالإنفاق عليه » على أن يكون ديناً في ذمة الراهن . 

وإذا أنفق المرتهن » رجع على الراهن إن كان الإنفاق بإذن القاضي » أو أشهد عند 
الإنفاق . وعند غيبة الراهن : أشهد أنه إغا أنفق ليرجع . 

وقال الحتابلة : إن أنفق المرتهن بدون إذن الراهن » مع قدرته على استغذاته , 
كان متبرعاً » لا حق له في الرجوع ما أنفق . فإن عجز عن استئذانه لغيبة أو نحوهاء 
وأنفق » يرجع بأقل المبلغين : نفقة المثل » وما أنفقه فعلاًء بشرط أن ينوي الرجوع 

المطلب الخامس ‏ الانتفاع بالرهن : 


جوز عطي سنعة ارهن ؟ لأنة ت ال وإهداز له و آنا كن 
الإفادة منه أثناء الرهن » هن الذي ينتفع به » الراهن أم المرتهن ؟ 

نبحث كل حالة على حدة » انتفاع الراهن » ثم انتفاع المرتهن . 

أولاً انتفاع الراهن بالرهن : 

هناك في انتفاع الراهن بالرهن رأيان : رأي المهور غير الشافعية بعدم جواز 
الانتفاع . ورأي الشافعية بجوازه ما لم يضر بالمرتهن''' . وتفصيل الأقوال فيا يأتي : 

١قال‏ الحنفية + لين للزاهن أن يتتقع با لمرعون استخداماً أو ركوياً أولبساً 
أوسكقى وغيرهاء إلا بناذن المرهن » ؟ أنه ليش للترين الانتفناع بالرهن إلا بإذن 
الراهن » ودليلهم على الحالة الأولى : أن حق الحبس ثابت لامرتهن على سبيل الدوام» 
)١(‏ الإفصاح : ۲۲۸/۱ . ش 
(۲) البدائع : ۱٤۱/١‏ » الدر الختار : ۳٤۲/١‏ وما بعدها . 
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وهذا يمنع الاسترداد . فإن انتفع الراهن من غير إذن المرتهن » فشرب لبن البقرة 
المرهونة » أو أكل مر الشجر المرهون » ونحوهماء ضن قية ما انتفع به ؛ لأنه تعدى 
بفعله على حق المرتهن » وتدخل القمة التي هي بدل الاستهلاك في حبس المرتهن 
للرهن » ويتعلق با الدين . 

وإذا استعاد الراهن الرهن لاستعاله بدون إذن المرتهن » فركب الدابة المرهونة , 
أو لبس الثوب المرهون » أوسكن الدارالمرهونة أو زرع الأرض » ارتفع ضان المرتهن 
للرهن » وكان غاصباً للرهن » فيرد إلى المرتهن جبرأ عنه . وإذا هلك في يده هلك 
عليه . فإن لم يترتب على انتفاع الراهن بالرهن رفع يد المرتهن » فله الانتفاع بهء 
كإيجار الة يشغلها المرهن » مثل الة طحن ونحوه» فاجر ما تطحنه حينئذ للراهن ؛ 
PES‏ #واذ أده لمعن لعفي من وسنت E‏ 
المذهب مبني على أن الرهن يلحق الزيادة المتولدة من الرهن متصلة أو منفصلة عنه . 

۲ وقال الحنابلة''' مثل الحنفية : لا يجوز للراهن الانتفاع بالرهن إلا بإذن أو 
رركا لن وا له امك اموا ر ول لسه ولا اهم وط ل تاه 
أي على كره من الشرع » إذا لم يتفق الراهن والمرتهن على انتفاع الراهن » فتغلق الدار 
مثلاً حتى يفك الرهن ؛ لأن الرهن عين محبوسة » فلم يجز لامالك أن ينتفع بها » كالمبيع 
الحبوس لدى الراهن حتى يو عمنه . 

وهذا المذهب مبني على مبدأ أن جميع منافع الرهن وغائه تكون رهناً مع أصلهاء 
ل ا ` 

إصلاح الرهن : ولا ينع الراهن من إصلاح الرهن ودفع الفساد عنه ومداواته 
إن احتاج إليها ء وإنزاء الفحل على الانثى المرهونة عند الحاجة . 


(۱) الدرانختار :۲۷۰/۰ . 
(۲) للمغنی : 560/4 وما بعدها » كشاف القناع : ۳۲۲/۲ . 
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#١‏ وتشده المالكينة'" أكنزمن المذهبين السايقين» فقرروا عندم جواز انتفاع 
الراهن بالرهن » وقرروا أن إذن المرتهن للراهن بالاتتفاع مبطل للرهن » ولو ل 
ينتفع ؛ لأن الإذن بالانتفاع يعد تنازلاً عن حقه في الرهن . 

ويا أن منافع الرهن مملوكة للراهن » فله أن ينيب المرتهن في أن ينتفع بالرهن 
نيابة عنه ولحساب الراهن » حتى لا تتعطل منافع الرهن . فإن عطل لمرتهن 
استغلال المرهون » كإغلاق الدارء ضمن عند بعض المالكية أجرة الثل في مدة 
التعطيل ؛ لأنه ضيعها عليه . وقال بعضهم : لا يضن » إذ ليس عليه أن يستغل 
للراهن ماله . وقال بعضهم : يضمن إلا إذا عام الراهن بالاستغلال ولم ينكر عليه 
الط 

٤‏ وأما الشافعية " فقالوا خلافاً للجمهور السابق : للراهن كل اتتفاع بالرهن 
لا يترتب عليه نقص المرهون » كالركوب » والاستخدام » والسكنى » واللبس » وا مل 
على الدابة أوالسيارة ؛ لأن منافع الرهن وفاءه ملك للراهن » ولا يتعلق بها الدين 
عنده » ولخبر الدارقطني والحاء : « الرهن مركوب وتحلوب» وخبر البخاري : 

أما ما يترتب عليه نقص قية الرهن كالبناء والغرس في الأرض المرهونة» فلا 
يجوز للراهن إلا يإذن المرتهن مراعاة لحقه . ولامرتهن أن يرجع عن إذنه قبل تصرف 
الراهن . 

وإذا أمكن الراهن الانتفاع بالمرهون بغير استرداد كإيجارآلة عند المرتهن » م 
يسترد من المرتهن . وإن لم يكن الانتفاع به بغي راسترداد كأن يكون دارا يسكنهاء أو 
ذاه أوسيارة يركها :افير الخائجة اليه عق إذا افون EEE‏ 
مرن 
۷( الشرح الكبير مع الدسوق : ۲٤۱/۲‏ وما بعدها 
() مغني الحتاج ۱۳١/۲‏ وما بعدها . 


706 


ثانياً ‏ انتفاع المرتهن بالرهن : 

يرى المهور غير الحنابلة : أنه ليس لامرتهن أن ينتفع بشيء من الرهن . وحملوا 
ما ورد من جواز الانتفاع بالحلوب والمركوب بمقدار العلف على ما إذا امتنع الراهن 
من الإنفاق على الرهن » فأنفق عليه المرتهن » فله الانتفاع بمقدارعلفه . والحنابلة 
يجيزون الانتفاع لامرتهن بالرهن إذا كان حيواناً » فله أن يحلبه ويركبه بقدر 
ما يعلفه وينفق عليه" . وتفصيل المذاهب ۴ يأتي : 


ا ليس ی و يفقم ندا هون ادد ولا رکا ولا 
سکن ولا اليا وا فرعف كنات + الآ ادن الراهن ؛ لان ل علق اشن :دون 
الاتتفاع . فإن انتفع به » فهلك في حال الاستعمال يضمن كل قيته » لأنه صار غاصباً . 

وإذا أذن الراهن لامرتهن في الانتفاع بالمرهون » جاز مطلقاً عند بعض الحنغية . 
ومنهم من منعه مطلقاً ؛ لأنه ربا أوفيه شبهة الرباء والإذن أوالرضا لا يحل الربا 
ولا يبيح شبهته . ومنهم من فصل فقال : إن شرط الانتفاع على الراهن في العقد» فهو 
حرام ؛ لانه رباء وإن لم يشرط في العقدء فجائز ؛ لانه تبرع من الراهن لامرتهن . 
والاشتراط ‏ يكون صريحاً » يكون متعارفاً » والمعروف كالمشروط . 

وهذا التفصيل هوالمتفق مع روح الشريعة» والغالب من أحوال الناس أنهم عند 
دفع القرض إنما يريدون الانتفاع » ولولاه لما أعطوا الدرام » وهذا بمنزلة الشرط ؛ 
لآن المعروف كالمشروط ء وهو مما يُعيّن المنع  »‏ قال ابن عابدين . 

وأرف أن الاختيناط فى انين آمو وا جب وكل فرظ مو قفا مروا أو 


() بداية المجتهد : ۲۷۳/۲ . 
)١(‏ الدرالختار ورد المحتار: ۲٤٠۲/١‏ » البدائع : 157/1 ء تبيين الحقائق : 1۷/١‏ » المهداية مع تكلة الفتح : 
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متعارفاً فهو عند الحنفية رباء وقد صرح ابن نجي في الأشباه أنه يكره (أي تحرياً) 
لامرتهن الانتفاع بالرهن" . وقال في التتارخانية ما نصه : « ولو استقرض درام › 
وسام حماره إلى المقرض ليستعمله إلى شر ین » حتى يوفيه دینه» او داره لیسکنها» 
فهو بمنزلة الإجارة الفاسدة» إن استعمله » فعليه أجر مثله» ولا يكون رهنا» . 
E E OT N‏ تتيتكنيدا الي 
ريما يرد إليه الراهن دينه » وهو قرضء غير جائز باتفاق المذاهب » وليس العقد من 
قبيل بيع الوفاء » لعدم انصراف مقاصد الناس إلى البيع . 


اوفضل المالكية"' فقالوا + إذا أذن الراهى لون بالامفاع أو اشترط ار 
المنفعة » جاز إن كان الدين من بيع أو شبهه ( معاوضة )» وعينت المدة بأن كانت 
معلومة » للخروج من الجهالة المفسدة للإجارة» لأنه بيع وإجارة» وهو جائز. 
واخواق قال اير ان ا ا اا فة عاد أو شيب من لدی 
على أن يعجل دفع باقي الدين . ولا يجوز إن كان الدين قرضاً (سلفاً ) ؛ لآنه قرض 
جرنفعاً . ولا جوزالانتفاع في حالة القرض إن تبرع الراهن لامرتهن بالمنفعة أي ل 
يعرلها ای ا هدية مديان: ی عنها القى ا 

والخلاضة : أن هناك صوراً فانية لاشتراط المرن متفغنة الرهن لنفسه»سبعة 
منها منوعة » وواحدة منها فقط جائزة . أما الممنوعة فأربع صورمنها في القرض : 
وى ما ا ك هة القع ية وجو «مشترطة اوعتطوفا يداه ولات 
صورمنها في البيع : وهي ما إذا كانت متطوعاً بها » سواء كانت مدا معينة أم 
مجهولة » أو كانت مشترطة ولم تعين مدنا أي المدة مجهولة . 
() المقرر في القانون المدني السوري والمصري يتفق مع الشريعة » فقد نص فيها على أنه ليس لامرتهن أن ينتفع 
بالرهن دون مقابل . 
0( لشرح الكبير للدردير والدسوقي : ۲٤۲۷۲‏ . بداية المجتهد : ۲۷۲/۲ » القوانين الفقهية : ص 356 . 
)202 عن أنس عن النبي تم قال : « إذا أقرض فلا يأخذ هدية » أي قبل الوفاء . رواه البخاري في تاريخه ( نيل 
لأوطار : ۲۳۱/۰ ) . 
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وأما الصورة الجائزة : فهي ما إذا كانت المنفعة مشترطة في عقد البيع » والمدة 
معينة . ومحل الجواز فيها إذا اشترطت ليأخذها المرتهن مجاناً» أولتحسب من الدين 
على أن يعجل الباقي منه . 

۲ وقال الشافعية"' كالمالكية إجمالاً : ليس لامرتهن أن ينتفع بالعين المرهونة 
لقول الني يلي : « لا يغلق الرهن من صاحبه » الذي رهنه » له غه وعليه غرمه » 
قال الشافعي : غفه : زياداته . وغرمه : هلاكه ونقصه . ولا شك أن من الغم سائر 
وجوه الانتفاع . وهذا رق أبن مسعود . 

فإن شرط المرتهن في عقد القرض ما يضر الراهن » كأن تكون زوائد المرهون أو 
مق أ لاان بطل الشرظه والرهن ف الأظهر تحت وک قرط لسن 
في كتاب الله تعالى » فهو باطل »» وأما بطلان الرهن فامخالفة الشرط مقتضى 
العقد ء كالشرط الذي يضر المرتهن نفسه 


أما إن كانت المنفعة مقدرة أومعلومة» وكان الرهن مشروظأً في بيع » فإئة د 
اشتراط جعل المنفعة لامرتهن ؛ لأنه جمع بين بيع وإجارة في صفقة » وهو جائز. مثل 
أن يقول شخص لغيره : بعتك حصاني ب بشرط أن ترهنني بها دارك » وأن تكون 
منفعتها لي سنة » فبعض الحصان مبيع » وبعضه أجرة في مقابلة منفعة الدار. 

> وأما الحنابلة'"' فقالوا في غير الحيوان : ما لا يحتاج إلى مؤنة ( Mî‏ 
والمتاع ونحوه» لا يجوز لامرتن الانتفاع به بغير إذن الراهن حال ن الرهن 
قا فة اولك الراهن لين لاخدا كيو اه فان أذ اراهن لرن 
في الانتفاع بغيرعوض » وكان دين الرهن من قرض ل يجز ؛ لأنه قرض جر منفعة» 


. ۱۲۳١/۲ : حاشية البجيرمى على الخطيب : 51/5 » الإفصاح لابن هبيرة : ۲۲۸/۱ » مغني امحتاج‎ )١( 
اللمغنى : 585/6 وما بعدها » كشاف القناع : 5457 وما بعدها . وعبارتم في الموضوع : « لا ينتفع المرتهن من‎ )۲( 
: . » الرهن بشيء  إلا ما كان مركوباً أو علوباً » فيركب ويحلب بقدر العلف‎ 
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وذلك حرام . قال أحمد : أكره قرض الدور وهو الربا الحض » يعني إذا كانت الدار 
زعا فى فرص ينتفع پا لرن 

وإن كان الرهن بهن مبيع » أ وأجر دارأو دين غير القرض » فأذن له الراهن في 
الاتتفاع » جازء أي ولو مع الحاباة في الأجرة . 

وإن كان الانتفاع بعوض هو أجر المثل من غير حاباة » جاز في القرض وغيره » 
لكونه لم ينتفع بالقرض » بل بالإجارة . وإن حاباه لا يجوزفي القرض» ويجوز في 
غيره . 

والخلاصة : أن الانتفاع إن كان بعوض جازفي القرض وغيره إن كان بأجر 
المثل» وإن كان بغيرعوض لا يجوزفي القرض» وإذا انتفع المرتهن من غير إذن 
الراهن » حسب من دينه . 

وأمنا الحيوان : يجوز ارين أن ينتفع به إن كان مركويا أ ولوب ؛ على أن 
يركب ويحلب » بقدر نفقته » متحرياً العدل في النفقة » وإن لم يأذنه الراهن . 

ودليلهم ا التاق >والظهى يركب :مضه [ذا كان مرو :ون ادن 
شرب بنفقتة إذا كان مرهوناً ‏ وعلى الذي يركب ويشرب النفقة » وجلة «الظهر 
يركب» والدر يشرب» جملة خبرية في معنى الإنشاء مثل : طز والوالدات يرضعن 
أولادهن ‏ ولأن التصرف معاوضة » والمعاوضة تقتضي المساواة بين البدلين . 

لكن قال ابن القم في أعلام الموقعين : لا ضرورة إلى المساواة بين البدلين ؛ لأن 
الشارع ساوى بينها » ويعس علينا أمرالموازنة بين الركوب واللبن وبين النفقة . 

و يعمل المهور بهذا الحديث» وقالوا : إنه حديث ترده أصول وآثار صحيحة . 


ر : م .اال . ١‏ 
ويدل على نسخه حديث : « لا E ETE CE‏ 
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ردلا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه » له غڼه وعليه غرمه » . 

وأحاب الحتايلة ان اة أل فف تردق الأصول:؟ا:وأم] الخدت 
الناسخ فهو عام » وحديث الرهن خاص » فيكون الخاص مقيداً له . 

وأرى الأخذ بهذا الاستثناء الوارد عند الحنابلة ؛ لأن الحديث صحيح . وفيا 
عداه القول الراجنح هو ما عليه اتفاق المذاهب» بدليل أن الحنابلة قالوا : 

أن قرط ق الرفق أن ينتفع هارن فالغرطة فاد لأنة شاق مقت 
الرهن » وأما الرهن في البيع فجائز لأنه بيع وإجارة ا قال الشافعية . 

إما أن يصدر التصرف في الرهن من الراهن أومن المرتهن . 

أولا تصرف الراهن بالرهن : ظ 

أ قبل التسليم : ينفذ عند الحنفية والشافعية والحنابلة تصرف الراهن بالرهن 
قبل القبض بدون إذن المرتهن ؛ لأنه لم يتعلق به حق المرتهن حينئذ . 

أما المالكية'' القائلون بأن الرهن يلزم بالإيجاب والقبول» وبأن الراهن يجبر 
على تسليم الرهن لامرتهن » فيجيزون ‏ بالرغ مما ذكر- للراهن أن يتصرف في الرهن 
قبل القبض » فلو باع الراهن الرهن المشترط في عقد المبيع أو القرض نفذ بيعه» إن 
فرط مرتهنه في طلبه حتى باعه » وصاردينه بلا رهن لتفريطه . فان لم يفرط في 


الأول لابن الضنان» وهو أن للترقن رد البيغ ولا تقذ إن كان المبيغ بايا : 
وإن فات ( ذهب من يد البائع ) كان ننه رهناً عنده مكانه » وينفذ البيع . 


. ۲٤۸/۲ : الشرح الكبير وحاشية الدسوقي‎ )١( 


الثاني لابن أبي زيد : وهو نفاذ البيع » وجعل الثن بدله رهناً . 


الثالث لابن رشد : وهو نفاذ البيع » ويصيرالدين ب بلا رهن » ولا يكون المن 
رهناً بدله . 


وأما إن عن الومن متطوعا به عة القت وباعه الراهن فيل أن قبطت 
المرتمن » فينفذ بيعه » وهل يكون نه رهناً أولا يكون ؟ فيه خلاف» كالخلاف في 
بيع الهبة قبل قبضها 


ب بعد التسلم : إذا سام الراهن ن المرهون » بقي على ملكه › ولكن تعلق به 
دين المرعن : فاستحق حبسه وثيقة بألدين إلى أن يوق عند الحنفية > ويصبح:متعيناً 
للبيع وثيقة بالدين عند المهور غير الحنفية . 

وعلى كلا الرأيين : لا يجوز للراهن أن يتصرف بالرهن إلا بإذن المرتهن » لتعلق 
حقه به» فيتنازل عن حقه في حبس الرهن أو تعينه للبيع . وتفصيل المذاهب فيا 
ياتي : 

أ قال القنفية'" :إذا باع الرَاهن الوهن يفير إذن اربق فالبيع وفوف 
لتعلق حق الغير به » فإن أجازه المرتهن » أوقضاه الراهن دينه » أو أبرأه المرتهن عن 
الدين » جاز البيع ونفذ » وصار تنه في غير حال الوفاء بالدين رهناً مكانه في ظاهر 
الرواية ؛ لأن البدل له حك المَبْدَل . وإن ل يجزه» لم ينفسخ وبقي موقوفاً في أصح 
الروايتين » وكان المشتري ‏ في حال عدم عامه بأنه مرهون ‏ بالخيار: إن شاء صبر إلى 
فك الرهن » أو رفع الأمر إلى القاضي بفسخ البيع . 


ووجه ظاهر الرواية :أن حق المرتهن متعلق بالية المرهون » فإذا بيع وأصبح 


: البدائع : 1 » تكلة الفتح : ۲۲۲/۸ تبيين الحقائق : 85/6 وما بعدها » الدر الختار : 511/5 » اللباب‎ )١( 
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القن بدلا عن المال المرهون » لم يتضررالمرتهن ؛ لأن حقه لم يزل بالبيع . 

وإذا تكرر بيع الراهن قبل أن يجيزالمرهن » كأن باعه مرة ثانية » كان البيع 
الثاني موقوفاً أيضاً على إجازة المرتهن » فأي البيعين أجازه لزم » وبطل الآخر. 

وإذا كان التصرف الثاني (الوارد بعد بيع الراهن الزهن ) هبة و إجارة أو وعدا 
فأجازالرين هذا التصركءاتفد البيع الأول دون هذه التضرفات ؛ لان إجارقة 
وزو التصرقات ساط فق اخيش ع وا يرول الان فق نفاة الب فة 
زفق مطلحة ارهن يتحول حقه لفن اليح + اما تلك التصرفات فليس انفادها 
منفعة لامرتهن » لعدم تحول حقه فيها إلى بدل يقوم مقام المرهون . 

وإذا تصرف الراهن أولاً بالإعارة أو الإجارة أوالهبة أوالرهن » كان تصرفه 
أيضاً موقوفاً على إجازة المرتهن . 

أما في حال الإعارة : فإن ردها المرتهن بطلت » وإن أجازها نفذت » ولا يبطل 
بإجازتها عقد الرهن ؛ لأن الإعارة عقد غير لازم » فلكل من الراهن والمرتهن بعد 
ااذه التتروله العاويرة + EE E‏ 

وأما في حال الإجارة : فإجازتها مبطلة لعقد الرهن ؛ لأا عقد لازم . 

وإذا تصرف الراهن بعقد من هذه العقود مع المرتهن » فحكها حك إجازة المرتهن 
هذه العقود إذا كانت لغيره . فإذا كان هو المشتري أو الموهوب له أوالمتصدق عليه (أني 
المتلك )» فإن الرهن يبطل بذلك . 
المرهونة فقط » فإذا هلك أثناء انتفاعه » هلك هلاك الأمانات» وإذا هلك قبل 
اتتفاعه » أو بعد انتهائه هلك هلاك الرهن . 


وإذا كان هوالمستأجرء فإن جدد القبض للإجارة ( وهو أمرشكلي ) بطل 


سردي 5 


الرهن » ونفذت الإجارة ؛ لأن قبض الرهن دون قبض الإجارة» فلا ينوب منابه ؛ 
لأن قبض الرهن قبض لا يؤدي إلى جواز الانتفاع » وقبض الإجارة يؤدي إليه؛ فهو 
أقوى » فلم ينب منابه . وإذا جدد القبض للإجارة » فهلك المقبوض » هلك هلاك 
الآمانات » لا يضمن إلا بالتعدي أو بالتقصير. ومن التعدي أن منغ المرعن الرهن 
عن مالک هدا اء دة ار 


۲ وقال المالكية"' : إذا تصرف الرأهن بالرهن من غير إذن المرتهن » ببيع أو 
إجارة أو هبة » أو صدقة » أو إعارة ونحوها ء كان التصرف باطلاً » وبطل الرهن على 
المعقد بمجرد الإذن ( أي إذن المرتهن للراهن بالتصرف )» وإن لم يتصرف الراهن ء 
لاعتبار الإذن تنازلآ عن الرهن . 

قال الشافية'"' :ليس للراهن المفيض تصرف يزيل للك + كلهبة والبيع 
والوقف » مع غير المرتهن بغير إذنه ؛ لأنه لوصح لفاتت الوثيقة . ۴ لا يصح له رهن 
المرهون لغير المرتهن الأول عنده» ولا إجارة المرهون إن كان الدين حالاً؛ أو يحل 
اخلة قل الك موده عازه كد مسد اعرف سيف اط E‏ 


فإن كان هذا التصرف مع المرتهن أو بإذنه» فيصح ويبطل الرهن » إلا في 


الإجارة فيسقر الرهن » ويصح للراهن كل تصرف لا يضر المرتهن كالسكنى والركوب 
6 ينا ماقا و يفخ له أيضاً الإجازة والأغارة إل دة لا "تف إل ها بعد حول 
الدين » لأنه تصرف لا يمس حق المرتهن في بيع الرهن عند حلول الدين» وعدم 
الوفاء : 

٤‏ والحنابلة'"' كالشافعية قالوا : إذا تصرف الراهن بالرهن تصرفاً بغير إذن 


()224 الشرح الكبير : 56١7‏ وما بعدها > 558 » بداية المجتهد : ۲۷١/۲‏ , القوانين الفقهية : ص 506 . 
() مغني المحتاج : ۱۲۰/۲ وما بعدها ء المهذب : 5١9/١‏ 501 . 
0( المغني : 535/6 » كشاف القناع : ۲۲۱/۲ وما بعدها . 
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ارين ؛ بطل التصرف ؛ لأنه يؤدي إلى إبطال حق المرتهن بالوثيقة » سواء أكان 
التصرف بيعاً أم إجارة أم هبة أم وقفاًء أم رهناً وغيره . وإذا أذن المرتهن بهذا 
التصرف » صح » وبطل الرهن : إلا في الإجازة فيسر الرهن في الأصح . ا أن الرهن 
بق كاله بكرا إذا كان لر إعارة ادن ا المرتية.. 

والخلاصة : أن تصرف الراهن بالرهن بغير إذن المرتهن موقوف عند الحنفية» 
باطل عند الأئة الآخرين 


ثانياً تصرف المرتهن بالرهن : 

تبين ما سبق أن حق الراهن قائم في عين الرهن » فهو ملكه » وخق المرتهن ثابت 

وبناء عليه لا تسو درن اذ يتصرف في الرهن بغير إذن الراهن » ا في 
تضرف الراهنء لانة تصرف فيا لا غلك ويكون تضرفه موقوفا عند الحنفية 
والمالكية كتصرف الفضولي » وباطلا عند الشافعية والحنابلة » وتفصيل المذاهب فيا 
يأق : 

اولان انين" لبي اتروع أن قرف ا لن ی رذن الراهق ا 
تصرف فيا لا يملك» إذ لا حق له إلا في حبس المرهون » فإن تصرف بغير إذنه بالبيع 
أو الهبة » أوالصدقة أوالإعارة ونحوهاء كان تصرفه موقوفاً على إجازة الراهن » إن 
أجازه نفذ » وإلا بطل . لكن إن أجره المرتهن بلا إذن ء فالأجرة له» وإن كان بإذن 
3 فق 
فلامالك الراهن » وبطل الرهن 

وان هلك المرهون عند ا تضرف إلية+ففيه تفصيل: 


. ٠۳۹/١ : وما بعدها . ورد الحتار‎ ۲٤۲/۵ : البدائع : ةد ء الدر الختار‎ ©” )١( 
. ٣۷٣۲ , ۲٤۲/۵ : الدرالختار ورد الحتار‎ )۲( 
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إن داغه ا لن أوتوغية أواتضندق با و أعا فهك عد التصرف اله 
فللراهن الخيار: إما أن يضمن المرتهن لتعديه » ويستقر الضان عليه » فلا يرجع على 
عقوو الان شين اه تر تاك اننا أن يقن العف لبدو 
يرجع أحدم على المرتهن ؛ لأن كل واحد عامل لنفسه » فالمشتري أوالموهوب له أو 
المتصدق له قبض لنفسه » وفي ضان نفسه » سواء أكان عالماً بأنه معتد» أم غير عام 
لآنه في الحالة الأخيرة أقدم على تصرف يتبعه ضمانه » 5 لو كان ملكا لامرتهن . وأما 
لعفي فقد فض لننسة الع انا : 

ب - وإن أجره المرتهن أو أودعه أو رهنه » م هلك » فللراهن الخيار: إما أن 
يضق لرن فلا يرجم عل أحد» ويتبين أنه تزفق ملك تفه أى يكين 
المتصرف إليه » ولكن يرجع كل منهم على المرتهن ؛ لأنه ليس عاملاً لنفسه» وإنما هو 
عامل لامؤجر أوالمودع أوالراهن في حفظ العين لصالحه أي المؤجر ونحوه » وإذا كان 
٠‏ كل منهم عاملاً للمرتهن فيرجعون بالضان عليه . 

و1 35 البلاك نی اصرف الاد كو هر الان جد يده قر 
الضان عليه لو صمن الراهن المرتهن . 

ويلاحظ أنه إذا اختارالراهن تضين المرتهن أوالمتصرف إليه» لا يعود إلى 
تضين الآخر ؛ لأن اختياره تضمين أحدها بمثابة قليك له » وإذا ملك شخصاً لم يكن 
له أن يلك غيره » ولان اختياره تضين احدهما يعتبر منه إقرارا بأنه هو المعتدي على 
جفة دون الا خر فلا بقل فته يعذكة تكميقة: 

۲ وقال المالكية" كالحنفية : لا يجوز تصرف المرتهن في الرهن بغير إذن 
الاه لاله عفرف فالا ملك فان تسرف فيه ين اندها او هة وااو رز 
إعارة » كان موقوفاً على إجازة الراهن » كتصرف الفضولي عندم . 

. ۲٣۲/۲ : الشرح الكبير والدسوق‎ )١( 
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وإن تصرف بإذن الراهن نفذ » وبطل رهنه إذا كان التصرف بيعاً أوهبة» أو 
إجارة لمدة تمتد إلى ما بعد حلول أجل الدين . أما إذا كانت مدتها تنتهي قبل حلول 
ال تفتلا بطل الرشن و رد ار اعا 6 م الرهة 
بإعارته لمدة تند إلى ما بعد حلول أجل الدين » ولم يشترط رد المرهون إلى المرتهن 
عند حلول الدين » أو لم يكن هناك عرف يقضي برده . فإن انتهت مدة الإعارة قبل 
حلول الأجل» أواشترط الرد عند الحلول» أو وجد عرف يقضي برده» فلا يبطل 
الرهن حينئذ . 1 

؟- وقال الحنابلة والشافعية" : ليس لامرتهن أن يتصرف في الرهن بغير إذن 
الراهن ؛ لأنه ليس ملكا له » فإن أقدم على التصرف كان تصرفه باطلاً» ولا يبطل 
الزهن اما أن تضوف ادن الراهن قتصرفه ينفد .و مطل الرهن إن كان غلك ...ولا 
يبطل الرهن إن كان إجارة أو إعارة» سواء أكان التصرف للراهن أم لغيرهء وإغا 
يزول عند الحنابلة لزوم الرهن بالتصرف بالمرهون » وكانه لم يلحقه قبض . فإذا عاد 
المرفون رن حاف رهد 6 كان :وما عد الشافعية الدين لا متترطون استدامة 
قبض الرهن » فيظل الرهن ولو كان بيد غير المرتهن . 

المطلب السابع ‏ ضمان الرهن : 

تست بهذا لزنه امو 

ا 

وثانيها ‏ كيفية ضان المرتهن عند الحنفية وعند امهور. 

وثالثها ‏ استهلاك الرهن . 

أولاً صفة يد المرتهن : هل هي يد أمانة أو يد ضان ؟ فيه رأيان : الأول 
للحنفية » والثاني للجمهور. 


- 


١‏ قال الحنفية" : يد المرتهن يد أمانة بالنظر لعين المال المرهون » ويد استيفاء 
أوضان بالنسبة لمالية المرهون فوا يقابل الدين من مالية الرهن . بمعنى أن ما يساوي 
الدين من مالية الرهن تعتبر يد الم رهن عليه يد كان أواستيفاءء فإذا امتنع رد 
المرهون لصاحبه بسبب هلاك أو غيره » كان المرتهن مستوفيا من دينه هذا المقدارء 
ا اله عل الم فيو اتن ينك ات 
الأمانة قلا تخر الا ادق أو التقضير: 

وأدلتهم : حديث «الرهن با فيه »أي يهلك ا رهن فيه » وما روي أن رجلا 
هن فرشا فتفق زات ) ف يده فال رول اله 8 للمرين: ذهب 
1 1 

وقد عمل الحنفية بالحديث الأول : «إذا عَمّي الرهن فهو با فيه » فقالوا"“ 
معناه : ذا اشتبهت قیته بعد هلاكه » بأن قال كل : لا أدري كم كانت قيته ‏ ضهن با 


فيه من الدين . 


أ وقال امهو رغيرالحنفية” : يد المرتهن على الرهن يد أمانة » فلا يضن إلا 
الى أو التقضيرة ولا يسقط شيء من الدين هلاك الرهن . إلا أن المالكية بالرغ 
من قوم بأن يد المرتهن يد أمانة استحسنوا تضمين المرتهن عند وجود التهمة : وهي 
عندما يكون الرهن مما يغاب عليه (أي يكن إخفاؤه ) كالحلي والثياب والكتب 
والسلاح والسفينة وقت جر ما ونحوه 5 يمكن إخفاؤه وكته » إذا كان المرهون بيد 


)0 الدر الختار : ۲٤٠۲/١‏ » اللباب : ؟/5ه » تكلة الفتح : ۸ » تبيين الحقائق : 1۲/١‏ » البدائع : ۱۵٤/١‏ . 

)2 رواه الدارقطني مسنداً عن أنس وأبو داود مرسلاً » والأول حديث ضعيف والثاني مرسل صحيح ( نصب 
الراية : ۳۲۷/۶ ) . 

() رواه أبو داود في مراسيله » بن أبي شيبة في مصنفه > وهو مرسل وضعيف ( نصب الراية : 55١/6‏ ) . 

. ۳۲۸/۵ : الدرالختار‎ )٤( 

(ه) الشرح الكبير والدسوق : ۲/۲ _ ۲۵۵ » بداية المجتهد : ۲۷۲/۲ » القوانين الفقهية : ص ۲۲٤۲‏ › مغني الحتاج : 
۲ ء المهذب ٠ ۳۱۷۱ ١‏ أعلام الموقعين : 55/6 » المغني : ۲ » كشاف القناع : ۳۲۸۲ . 
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ان انيه اميق ( غدل )ول ق عة قياف ة انين ) أو عافد فين عل 
احتراقه أوسرقته أو تلفه » بلا تعد ولا إهمال من المرتهن . 

أمنا إذا كان المرقون EB‏ عليه لعفا وزاشيواق: أو كان الرشوديكد 
أمين » أوقامت بينة على تلفه بلا تعد ولا إهمال من المرتهن » فلا يضمنه المرتهن عند 
هلاكه . 

دول الهورغل کون ند ان هه اا و ت أن قرو السات : 
« لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه » له غه وعليه غرمه » فقد جعل الني غرم 
الرهن ‏ ومنه هلاكه ‏ على الراهن » وإِنما يكون غرمه عليه إذا هلك أمانة ؛ لأن عليه 
قضاء دين المرتهن . أما إذا هلك مضوناً» فإن غرمه على المرتين » حيث سقط حقه» 
لاعلى الراهن . 

ثم إن الرهن وثيقة بالدين» فلا يجوزأن يسقط الدين هلاكه. إذ يتناف 
السقوط مع كونه وثيقة . 

کان ودا غو تجن رقن وت ا نكا بجنا ا 
أمينا ٠‏ كالوديع بالنسية لودع 

ويلاحظ أن رأي الجهو ر أقوى لقوة أدلتهم » وضعف أحاديث الحنفية . 

ثانياً ‏ كيفية ضمان المرتهن : 

١‏ مذهب الحنفية : إن المرهون مضون بالأقل من قيته ومن الدين» فإن 
كانت القية أقل من الدين » فهو مضمون بالقية وسقط من الدين بقدرها ء ورجع 
المرتهن بالفضل الزائد على الراهن » وإن تساوى الدين وقهة المرهون » صار المرتهن 
)١(‏ أي با هو أقل . و « من » لبيان الأقل الذي هو القية تارة » والدّين أخرى . 
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مستوفياً دينه حكاً » لتعلق قية الرهن بذمته » وإن كانت قية الرهن أكثر من 
الدين » فالفضل الزائد أمانة في يد المرتهن لا يضن ما م يتعد عليه »أو يقصرفي 
هذا 0 


شرائط الضان : اشترط الحنفية لضان الرهن على النحو المذكور شروطاً 
ا 

الأول رط قاء الندين اه وجرد الترين د هلاك المرقون» أو أن کون 
موعوداً به عند قبطن الرهن::فإذا سقط الدين قبل هلاك الرهن + بالإبراء أو بالوفاء 
ونحوهماء ثم هلك الرهن » فإنه هلك على الراهن بغي رشيء » ولا ضان على المرتهن 

الاد فرط يفا الق أي أن بكرن هلاك الرهوق: ينه الزن أوف يد 
العدل » وفي حال قبضه على حك الرهن : فإذا هلك المرهون » وهو في يد الراهن» أو 
في يد غاصبه » لم هلك هلاك الرهن » وإما هلك على ضان الراهن إذا كان في يدهء 
أوعلى ضان الغاصب إذا هلك في يده . 

وإذا أذن الراهن المرتهن في الانتفاع بالرهن » فهلك حال انتفاعه به» بناء على 
الإذن » فإنه أيضاً هلك هلاك الأمانة» ولا يسقط هلاكه شيء من الدين» لأنه لم 
هلك في قبض الرهن » وإما هلك في قبض العارية . 

أما إن هلك قبل أن يبدأ انتفاعه به » أو بعد انتهائه » فإنه هلك هلاك الرهن ء 
لأنه هلك في قبض الرهن . 

وكذلك لوأعاره أحدها بإذن الآخر لأجنى » فهلك عنده» هلك هلاك 
)0 اللباب : ٠٥/۲‏ » البدائع : ١١/5‏ ء ومراجع الحنفية في صفة يد المرتهن . 
(۲) البدائع : /هه١  ٠١١‏ » تكملة الفتح :560/8 . 
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العارية . وإن أودعه المرتهن لدى الراهن » فهلك في يده» لم يسقط شيء من الدين 
ہلا که » لانتقاض قبض الرهن برده إلى الراهن . 


الثالث ‏ شرط كون المرهون مقصوداً بالرهن أي ألا يكون امهالك من زيادة 
الرهن وفائه » مما يدخل في الرهن تبعاً » كالولد واللين والرة والصوف ونحوها ء من 
كل زيادة متولدة منفصلة . 

فإذا هلك الناء أوالزيادة» هلك هلاك الأمانة ؛ لأن الزيادة م تدخل في 
الرهن إلا تبعاً للأصل » فكانت يد المرتهن عليها يدا تابعة ليده على أصلها . 


نقص سعر المرهون : لا يؤثر تقص سعر المرهون عند جمهور الحنفية خلافاً 
لزفرفي ضمان الرهن ؛ لأن ما يسقط من الدين هلاك الرهن مراعى فيه قيته وقت 
قبضة: لوقت قلاكة: لان قبضه قيض استيفاءفتزاعئ فة اف وقت القبض : 
اذا شعت فيه سي قفي الأسفان» لا سقط سيت العغير تمن الدين ٠‏ 


نقص قهة الرهن بسبب هلاك بعضه أو تعيبه : إذا كان الرهن متعدداًء 
فهلك بعضه » أو كان سلياً فتعيب عند المرتهن » سقط من الدين بمقدارما نقص من 
قية الرهن بسبب هلاك بعضه أو تعيبه » وكان الباق من الرهن رهناً بالباقي من 
الذي : 

إلا أنه ذا كان امرهون من الأموال الريويئة يان كان مكيلا أوموزونا ورغن 
بجنسه كسوار ذهب بليرات ذهبية وكسبيكة فضية بحلي من فضة › ثم هلك › فيهلك 
عند أبي حنيفة بمثله وزناً من الدين"" » وإن اختلف الرهن والدين في الجودة 
والضتاعة؛ لآنه لااعيزةبالحودة أى لا يفظن إليها عند المقابلة بالحتان فى الأموال 


(۱) تبيين الحقائق : ٩۱/1‏ . 
(۲) تكلة الفتح : ۲۱۲/۸۸ › تبيين الحقائق : 75/١‏ » اللباب : ٥۷/۲‏ . 
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الروت و ن رھ ای عا نھ زف ا ا كنات مول 

۲ مذهب الجمهور غير الحنفية في كيفية ضان الرهن : 

لا يضمن الرهن عند جمهور الفقهاء'"' إذا هلك بلا تعد ولا تقصير» وهوفي يد 
المرتهن ‏ وإغا يضن بالتعدي أوالتقصيرءولا يسقط شيء من الدين بتلف المرهون إلا 
أن المالكية ‏ كا تقدم ‏ ضمنوا المرتهن إذا كان الرهن مما يغاب عليه » كالحلي والسلاح 
والثياب والكتب والسفينة وقت جر ياء ولم تقم بينة على هلاكه من غير تعد ولا 
تقصير» وعندئذ يضمن قيته بالغة مابلغت » ويسقر الضمان إلى تسلم الرهن لصاحبه » 
مساوياً للرهن . ولدهم قولان في وقت تقديرقهة المرهون : قول بتقديرها يوم 
الضياع ( أي التغيب )وقول بتقديرها يوم e‏ 


ثالثاً ‏ حكم استهلاك الرهن : 
انك الداع عل وحوبة ضاق الرهن اهيلا ك وغل ان ف الان غل 
محل المرهون » واختلفوا في جزئيات مثل تحديد الخص الذي يطالب بالضان » 


وتعيين وقت تقدير القية . 
تقال احتف + !ذا اجيلك أو أقلف الزافى الرهن ضفن فة إن كن فيا ؛ 


)00( وقال الصاحبان : يضمن لمرن قمة المرهون من مال آخر خلاف جنه » ويحل الضمان مكان أصله في الرهن 
ندا لمرن : 

(۲) المغنى : 553/4 » مغنى المحتاج : ۷/۲ » القوانين الفقهية : ص ۲۲٤‏ › الشرح الكبير : ۲٤٤/۳‏ 

)2 حاشية الدسوق على الشرح الكبير : ۲٠۲/۲‏ . قال الدسوق : هل تعتبر القية يوم الضياع أي وقت تغيبه › أم 
يوم الارتهان ؟ قولان . ووفق بعضهم بين القولين بأن الأول هو ضان قيته يوم الضياع إذا كان قد ظهز عنده 
يوم ادعى التلف » وأن الثاني - وهو ضان قيته يوم ارتهانه إذا لم يظهر عنده منذ ارتهنه إلى وقت ادعائه 


() البدائع : ككل ء تبيين الحقائق : ۸۷/١‏ » اللباب : 1٠/۲‏ 
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ومثله إن كان مثلياً » يوم الاستهلاك أو الإتلاف ( وقت التعدي) ويكون المرتهن هو 
الخصم الذق وطالب اراهن والخان» لآنهضاحي الحق حبس المرهون »و باح 
المرتهن المضون ( القهة أو المثل ) رهناً في يده ؛ لأنه قام مقام أصل المرهون » إلى 
حول حل الد دقان كاق الف جال : أخد ان دة دمن الفية ر 

وإذا اهنك المرثى الرهن | واتلفه جد أو صيمق حيقهء ن فيه إن 
كان قبيأ» ومثله إن كان مثلياً » والمعتبرقيته يوم قبضه ؛ لأن المرهون دخل في ضمانه 
من يوم قبضه . ٠‏ 

فإن أتلفه أجني » ضن قيته يوم التعدي» ‏ هو المقرر في اعتداء الراهن ؛ لأن 
نشوء الضان كان بالتعدي . 

وسواء أتلفه المرتهن أو الأجني أوالراهن يكون المضون ( مثلاً أوقية ) رهناً 
ن أطلة: ع ناد بيه شع ایی كا تعلق ات و کون 
الخصم في مطالبة الأجنبي أوالراهن بالضان هو المرتهن » ويعطى لمن كان أصل 
المرهون في يده » من مرتهن أوعدل . 

وال اة وا اة + يكين التسدى عل الرهن فيه وله رفت 
التعدي» ويكون بدله رهناً مكانه »ولو لم يقبض هذا الضان » حتى يظل المرتهن 
صاحب امتياز أو أفضلية على سائر الغرماء في مقدار بدل الرهن من تركة ا لمتعدي . 

والخصم في اققضاء بدل الرهن : هو الراهن ؛ لأنه المالك » ولكن يقبضه من كان 

الأصل في يده من مرتهن أوعدل . 

قال اة :كرون تة الرعن متو فاته يسبب الى عل فن الراهن 
)١(‏ همغني الحتاج : ۲ ۸ » المغني : ۶ » كشاف القناع : ۲۲۸/۲ 
(۲) الشرح الكبير وحاشية الدسوق : ٠٠۲ , ۲٤٤/۳‏ 
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فإن كان المرتهن هو المتعدي على الرهن » فيضن قيته يوم ضياعه ( تغيبه )» 
وقيل : يوم ارتهانه . 


المطلب الثامن ‏ بيع الرهن : 
الكلام عن بيع المرهون يتطلب أموراً خمسة : ولاية البيع الاختياري والجبري› 
وبيع ما يتسارع إليه الفساد» وحق امتيازالمرتهن » واشتراط المرتهن تملك المرهون 


أولاً ‏ ولاية بيع المرهون : 

أ البيع الاختياري : اتفق الفقهاء على أن المرهون يظل ملكا للراهن بعد 
تسلمه لامرتهن » ¥ دلت السنة : «لا يغلق الرهن من صاحبه »فتكون ولاية بيع 
المرهون للراهن » لا لغيره » لكن لتعلق حق المرتهن به » وثبوت حق حبسه إيأه عند 
ا جهو ر غير الشافعية » وكونه أولى بماليته من الراهن » يتوقف عند الحنفية والمالكية 
نفاذ بيعه على رضا المرتهن و إذنه » مادام حقه قائًاًء فإذا اتتهى هذا الحق » نفذ البيع 
بانتهائه » کا بينا في بحث التصرف بالرهن . 

وعليه يكون للراهن باتفاق الفقهاء أن يبيع الرهن بإذن المرتهن . فإذا توفي 
الراهن » كانت ولاية البيع لوصيه أولوارثه » كا يكون له في حال حياته» أن يوكل 
في البيع غيره » فيوكل المرتهن » أو العدل» أو أجنبياً آخر غيرها . 

وذكر الحنفية" فروقاً بين الوكالة المشروطة في عقد الرهن » والوكالة المفردة 
الحادثة بعد عقد الرهن » من هذه الفروق : 


(۱) تبيين الحقائق للزيلعي : ۸/1 وما بعدها 
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أن الوكالة المشروطة في عقد الرهن لا ينعزل الوكيل فيها بعزل الموكل ولا بموت 
الراهن أوالمرتهن » ولا تقبل التقييد بعد الإطلاق » ويجبرفيها الوكيل ببيع الرهن على 
بيعهإذا أمتنع عنه ؛ لأن الوكالة صارت شرطاً أو وصفاً من شروط الرهن » فتلزم بلزومه . 
بخلاف الوكالة المفردة في كل هذه الأحكام »فإ اتنتهى بالعزل أو بموت الراهن 
والمرتهن » ... إلخ ؛ لأنها ل تصر وصفاً من أوصاف الرهن » ول يتعلق بها حق المرتهن . 

وأوضح المالكية " بعض الأمور في حالة إذن الراهن بالبيع » فقالوا : ليس 
للعدل أوالمرتهن بيع الرهن إلا بإذن الراهن ؛ لأن ولاية البيع له» فإذا أذن الراهن 
لا خب فا المع فنا أن كرون ادن مطل وميد : 

فإن قيده بعدم وفاء الدين في وقت معين » م يجز لأحدها بيعه قبل الوقت › 

وإن كان الإذن مطلقاً : فإن كان للعدل » استقل حينئذ ببيعه بدون رجوع إلى 
القاضي . وإن كان لامرتهن » فله البيع بدون الرجوع للقاضي إذا صدرالإذن بعد 
العقد» أما إذا صدر حال العقد » فلا يبيع إلا أن يرجع إلى القاضى » حتى ترتفع شبهة 
إكراه الراهن على إصدار الإذن . 

وينفذ البيع » إذا لم يكن فيه غبن» أما إن بيع بأقل من قيته» فللراهن أخذه 
مق المشنتري و إن تذاولته الأيدق بای غن سا عا مع د 

وقالوا كالحنفية : لا يلك الراهن ولا المرتهن عزل الوكيل في بيع الرهن » ۴ 
لاو وله أن يحول تقض ول تدر ل الا AEE‏ عل Ae‏ 

وكذلك قررالشافعية والحنابلة"': أن ولاية البيع للراهن » بإذن المرتهن » فلا 


)( الشرح الكبير والدسوق : ۲٠۰/۲‏ وما بعدها 
(۲) مغنى اللحتاج : ۱۲۰/۲ ء المغنى : 515/6 وما بعدها 
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يبيعه هو أو وكيله من غير إذنه » إلا إذا تعنت » فرفض أن يأذن بالبيع » فيرفع 
الراهن الأمر للقاضي » فيأمره بأن يأذن بالبيع أو يبرئ الراهن > دفعاً للضررعنه» 
وإلا أذن القاض للراهن بالبيع لوفاء الدين . 


ب البيع الجبري : 

الرهن وثيقة بالدين ؟ بينا » وال هدف المقصود من الرهن هو الحصول على الدين 
من تن المرهون » إذا لم يوف الراهن المدين بالدين عند حلول أجل الدين » عن 
طريق بيع المرهون . 

ويم البيع في الأحوال العادية بواسطة الراهن أو وكيله ؛ لأنه هو المالك 
للمرهون . 

وبناء عليه » إذا حل أجل الدين » طالب المرتهن الراهن بوفاء الدين» فإن 
استجاب إلى طلبه ؛ فوف » فبها ونعمت » وإن لم يستجب لمطل أو إعسارء أو 
لغيبة » أجبره القاضى على البيع باتفاق الفقهاء . 

ويجبر القاضي عند الحنفية والمالكية وكيل الراهن على البيع » ؟! قدمناء ولا 
ر عند الغاففية والحنابلة» لآن ال وكيل نتفشلء له أن يتخ عن وكالشهء فلا 
يجب ر على البيع » وإغا يتم البيع بواسطة القاضي إذا كان الراهن غائباً » أو كان حاضراً 
وأ البيع . 

ويطلب القاضي أولاً من الراهن الحاضر بيع المرهون » فان امتثل » تم المقصود › 
وإن امتنع » باعه القاضي عند المالكية والشافعية والحنابلة وصاحبي أي حنيفة بدون 
حاجة إلى إجباره بحبس أو ضرب أوتهديد""' . ظ 


» ۲١۷/۱: مغني الحتاج : ۱۳۲/۲ » المهذب‎ » ۲۲١ القوانين الفقهية : ص‎ » ٠٠٠/۲ : الشرح الكبير للدردير‎ )١( 
TEA كشاف القناع‎ 


_ ۷0 _ 


وقال أبوحنيفة : ليس للقاضي أن يبيع الرهن بدين المرتهن من غير رضا 
الراهن » لكنه يحبس الراهن حتى يبيعه بنفسه'" . 

وإذا وجد في مال المدين الراهن مال من جنس الدين » وف الدين منهء ولا 
حاجة حينئذ إلى البيع جبراً. 

وإذا احتاج بيع المال المرهون إلى نفقات » كانت على الراهن ؛ لأنه هو المالك . 
وهو ملزم بقضاء الدين » والبيع نتيجة لعدم وفائه . 


ثانياً ‏ بيع ما يتسارع إليه الفساد : 

عرفنا فها مضى أنه يصح رهن ما يسرع إليه الفساد من أنواع الفواكه » فإن 
اوه ييه عرنا ایی و و الراعن ورلا يظلية رهام لأن 
فلامرتهن أن يبيعه في الحال ؛ لأن بيعه ضروري لحفظه » ولكن بإذن القاضي ؛ لأن له 
ولاية في مال غيره في الملة » فإن باع بغير إذنه > ضمن لأنه لا ولاية له عليه . 

فاق E‏ عا و تكن بلق E E‏ ركون القن رهما إل 
وفك الول 

وإن كان لا يحل الدين قبل أوان فساده» بل يحل بعد فساده أو معه » فإنه يباع 
أيقاء وغل الج رها مكانه» واد رط :ف عفد لرن بتعنة أو أطلق أى خلا 
ادما" 

وخالف الشافعية في الصورة الأخيرة » وهي ما إذا كان ل تعد سناد از 
)0 البدائع : ١88/6‏ » الدر الختار : 805/0 ء رد الحتار : هه , تكلة الفتح : ۲۲۲/۸ . 


(9) البدائع : ۱١۸/١‏ الدرالختار: ٥‏ ء المغني : 5581/4 » المهذب : ۱ مغني الحتاج : ١١١/١‏ وما 
بعدها . : 
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معه » فقالوا : إن شرط في الرهن بيعه » وجعل نه رهناً مكانه » صح الرهن » ونفذ 
الشرط . وإن أطلق فعلى قولين » وهما وجهان عند الحنابلة : أحدهما : لا يصح 
الرهن » وهو الصحيح عند الشافعية » وعكسه هو الأصح عند الحنابلة» ودليل 
الشافعية أن بيع الرهن قبل حلول أجل الدين» لا يقتضيه عقد الرهن » فلا يجوز. 
وحينئذ إذا بقي الرهن على حاله إلى أن يفسد» ذهبت الوثيقة"" . 

التاق امار المرعين: 

حق الامتياز: معناه أن يكون المرتهن أولى أو أحق بقن المرهون من سائر 
الغرماء ( الدائنين ) حتى يستوفي حقه » حيا كان الراهن أو ميتا . ويثبت هذا الحق 
للمرهن باتفاق الفقهاء"' ما عدا الظاهرية بناء على تعلق حقه أودينه بالمال 
المرهون » وكون الرهن وثيقة بالدين » وثبوت حق المرتهن في حبسه عند غير 
الشافعية (الجهور)» ومنع الراهن من التصرف بالرهن إلا بإذن المرتهن باتفاق 
لماعي 

وعليه إذا ضاق مال الراهن عن وفاء ديونه » وطالب الغرماء بديونهم » أو حجر 
على المدين لإفلاسه عند مجيزي الحجر خلافا لابي حنيفة » واريد قسمة ماله بين 
غرمائه (دائنيه ) » فأول من يقدم هو المرتهن لاستيفاء حقه من تمن المرهون » أو من 
كد عند كم نم فوم ا عنه ا و ايا كان الضافة نهب الاتلافت» 

ولايحق الاعتراض لباقي الغرماء » وهم أخذ ما فضل من الن ؛ لأن حق المرتهن 
متعلق بعين الرهن » وذمة الراهن معأ » فهو صاحب حق عيني » وأما سائر الغرماء» 


)١(‏ والقول الثاني وهو الراجح عند الحنابلة : يصح الرهن . ويباع المرهون عند الإشراف على الفساد ؛ لأن الظاهر 
والذي يقتضيه العرف أن المالك لا يقصد برهنه مع الإطلاق إتلاف ماله › فإذا تعين حفظه في بيعه » حمل 
عليه مطلق العقد . وعزاه الرافعي في الشرح الصغير إلى تصحيح الأكثرين » وقال الإسنوي : إن الفتوى 
عليه . 

() البدائع : ٠١١/١‏ , القوانين الفقهية : ص ۲۲١‏ » مغني الحتاج : ٠١١/١‏ ء المغني : ٤٠٤/٤‏ وما بعدها . 
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فيتعلق حقهم بالذمة » دون العين » فكان حقه أقوى » وحقهم شخصي فقط . 

هذا إن كان من المرهون كافياً لحق المرتهن » ويفضل منه شيء » فيوزع الفاضل 
أوالباق على الغرماء بالتساوي » فإن فضل من دين المرتهن شيء» أخذ من المرهون , 
وسا مع الغرماء ببقية دينه . 

ويسدد دين المرتهن من من المرهون » إذا كان الدين حالاً» فإن كان مؤجلاًء 
وبيع الرهن لسبب من الأسباب التي تستوجب بيعه قبل حلول أجل الدين 5 في بيع 
ما يسرع إليه الفساد » فإن القن يبقى رهنا بدل اصله » إلى أن يحل الدين . 

رابعاً ‏ اشتراط المرتهن تملكه للرهن عند عدم الوفاء (غبلآق 
الرهن ) : 

اى وو نالنقهناء عل اه إداشرط رن ف عه الزهق انمق حل 
الدين » ولم يوف» فالمرهون له بالدين » أوفهو مبيع له بالدين الذي على الراهن ء 
فهو شرط فاسد» لقوله بل : «لا يَغْلّق الرهن من صاحبه» . قال مالك : 
دلا يغلق الرهن » معناه ‏ والله أعم ‏ لا يمنع من فكهء والنهي عن الشيء يقتضي 
فساد المنهي عنه . وقال الأزهري : الغلق في الرهن : ضد الفك » فإذا فك الراهن 
الرهن » فقد أطلقه من وثاقه عند مرتهنه . وروى عبد الرزاق عن معمر: أنه فسر 
غلاق الرهن با إذا قال الرجل : إن م آتك بالك » فالرهن لك . 

والخلاصة : أن المراد بالحديث : لا يستحق المرتهن الرهن » إذا لم يفتك في 
الوقت المشروط » فلو هلك الرهن » لم يذهب حق المرتهن » وإنما هلك من رب 
الرهن » إذ له غه وعليه غرمه . 

قال النووي في المنهاج وشراحه : ولو شرط كون المرهون مبيعاً له عند الحلول» 
)١(‏ المغني : ۲۸۲/۲ . القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ وما بعدها » المنتقى على الموطأ : ۲۲۹/۰ » نيل الأوطار : ۲٣٣/۵‏ 

وما بعدها » مغني الحتاج : ٠١۷/۲‏ . 
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فسدء أي الرهن لتأقيته » والبيع لتعليقه . والمرهون قبل الحل أي وقت الحلول 
أمانة ؛ لأنه مقبوض بحك الرهن الفاسد » وبعده مضمون بحك الشراء الفاسد . 

وهناك قول لأى الخطاب من الحتايلة » ولبعض الخنفية : أن الرهن لا تشد 
بهذا الشرط ؛ لأن الحديث : « لا يغلق الرهن » نفى غلقه دون أصله » فيدل على 

ورد ابن قدامة الحنبلي : أنه رهن بشرط فاسد» فكان فاسداًء ا لوشرط 
توقيته . وليس في الخب ر أنه شرط ذلك في ابتداء العقد ‏ فلا يكون فيه حجة . 

خامساً ‏ استحقاق الرهن بعد بيعه : 

ال اهر كون ارهن قد ية مخ لخر راه ق ان 
يكون المرهون المبيع موجوداً حين ادعاء الاستحقاق » أوهالكا . 

فإن كان موجوداً » أخذه المستحق إن أراد ؛ لأنه وجد عين ماله» فلا ينع عنه 
إلا بحق لزمه » ول يوجد . ويكون مشتريه حينئذ بالخيار: إن شاء رجع على من باعه 
الع نل حر ا با رض لل لوي ا 

قبض المُن ؛ لأن البيع قد انتقض بالاستحقاق » وبطل أن يكون المدفوع مُناً» وقد 
TT‏ عل هذا الآساس جب عله رده وقضن فة جك : 

وإذا كان البائع هو العدل » رجع العدل بالثن على الراهن » إن شاء ؛ لأنه وكيل 
عنه في البيع » فتلحقه العهدة بسبب الوكالة » وبه يصح الوفاء يا دفع العدل 
لإمرتهن . 

وان گنالرف فس الانشحقاق هالكاء مان العو تمان ن قا من 
الراهن قيته ؛ لأنه غاصب في حقه » بأخذه ورهنه . وإن شاء ضن العدل ؛ لأنه متعد 
() تكلة فتح القدير : ۲۲۲/۸ » الدر الختار : ٠٠۹/۰‏ وما بعدها . 


- ۷۹ 


في حقه بالبيع والتسليم . وإن شاء على ما يظهر ضن المشتري هلاك ملكه في يده . 

فإن ضن الراهن » نفذ البيع » وصح الوفاء ؛ لأن الراهن بأدائه الضضان» ملك 
العو اتون أف الفين الزهوئة ملكا هكد إل وقك الاسداء فن انه رهن 
ملك اماد رامن ميد اك ب 

وإن ضن العدل ‏ البائح » نفذ البيع أيضاً ؛ لأن العدل قد ملكه بأداء الضان » 
شين حافك با املك فة و يرجع العدل بالخيار: إن شاء على الراهن بما 
صمن > لآنه وكيله » وينفذ البيع » ويصح الوفاء . وإن شاء على المرتهن بالثمن » 
ERDI‏ ادق القن يرسق ع لان لمر سارت ملكة بالقواق وقد 
فة م :وضاو القن له ودا اليش هل ا 
فيرجع به لهذا السبب » وإذا رجع بطل الوفاء » ويرجع المرتهن على الراهن بدينه . 


وإن ضن المشتري » رجع بالمن على العدل ؛ لأنه البائع له » ويرجع العدل به 
على الراهن ؛ لان العهدة عليه » وبه يصح الوفاء > إن وصل إلى المرتهن . 


المطلب التاسع ‏ تسلي المرهون : 

E‏ ناقيس الغا اا 
يستوفي دينه » ليضطر المدين إلى تسديد دينه » لاسترداد المرهون . لحاجته إليهء 
والانتفاع به . ولامرتهن أيضاً عند حلول أجل الدين المطالبة بدينه » مع بقاء الرهن 


00 )0( 
حت يده . 


وعلى المرتهن تسل المرهون لصاحبه إما بانتهاء الدين » أو بانتهاء عقد الرهن . 
وانتهاء الدين :"يكون بأسباب كالإبراء من الدين أوهبته أو ؤفاء الدين »أو شراء 
سلعة من الراهن بالدين » أو إحالة الراهن المرتهن على غيره . 


. ۱۹۸/۸ تكلة.فتح القدير:‎ )١( 


فإذا بقي المرهون في يد المرتهن بعدئذ » كان وديعة عند الشافعية والحنابلة'' . 


وق ون عة عند أى حتيفّة إذ| كان انها اللذين بالابراء أو اة فان كان 
بغير ها كالوفاء بأدائه » أو بشراء سلعة به من الراهن »أو بواسطة الإحالة » فيظل المرهون 
مذموناً استحساناً » ؟! كان قبل »فإذاهلك لك بالأقل من قيته ومن الدين . 

و ان أن الديق ا را أو اه ادن قط ا 
فيزول ضمان الرهن . أما في الوفاء فلا بسقط » وإغا يثبت في ذمة الدائن دين مثله› 
ت اا ا وقوق ا ون ان و ل ا قاما فق 
ا 


وقال المالكية'" : إذا كان الرهن ما يغاب عليه ( يكن إخفاؤه ) كالحلي والكتب 
والغتناب والتلاح © والستفن وق جرا لن المرعق أن شوم بردم عد انقضاء 
الدين »و الا اسم رضامت ؛ لان الزن يعد الوفاء ليس كالوديعة ؛ لان الودايفة عقن 
يتم لمنفعة المودع » وعقد الرهن يتم لمنفعة العاقدين جميعاً » فإذا طلب الراهن إبقاء 
المرقوق عد قادن عند ان كن امات 

وانتقضاء عقد الرهن أو انتهاؤه : يكون بأسباب كالإبراء والهبة والوفاء» أو 
الست قبل سوط النذيق ورواله وه ينقين إذا خن أن لأ فن إنقاء 
ال ميتي تلك اينات 

فإذا رد المال المرهون إلى الراهن نتيجة لانتهاء عقد الرهن » فلا خلاف في أنه 
لا يبقى للرهن أثر في هذه الحال . 
)00( المغني : ۲۹۷/۲ , مغني المحتاج : ۱۳۷۲ . 


(۲) تكلة الفتح : 755/8 › تبيين الحقائق : ٩/1‏ . 
)2 الشرح الكبير : ۲٠۲/۲‏ » القوانين الفقهية : ص 554 . 
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أما إن بقي المرهون عند المرتين » سواء أكان هناك دين واتتهى » أم تبين أن 
لادين» أم تصادق الراهن والمرتهن على أنه لم يكن دين عند الرهن» فهو أمانة عند 
الشافعية والفايلة: 

وكذلك هو أمانة عند المالكية إن تصادق الراهن والمرتهن على عدم وجود الدين 
عند الرهن . 

aE‏ ارو نال لاد وعد زر لان سر ان 
التصادق بعد هلاك ارهن . فإن كان التصادق والرهن قاتم» ثم هلك» فاختلف 
الحنفية : فذهب بعضهم إلى أن الرهن يرتفع » ويصبح المال المرهون أمانة في يد 
المرتهن . وذهب آخرون إلى أن الضمان يستر ما بقي المال المرهون في يد المرتهن » 
والرأي الأول أرجح . 

وأما حالات غير التصادق » فكا بينا في حالة انتهاء الدين . 


متى يتم تسليم المرهون ؟ : يسم الراهن الدين أولاً» ثم يس المرتهن 
المرهون » كتسلم المبيع والن في البيع » يسم الثن أولاً» ثم يسام المبيع ؛ لأن حق 
المرتهن يتعين بتسلم الدين » وحق الراهن متعين في تسم المرهون » فيتم التسليم على 
هذا الترتيب تحقيقاً للتسوية بين الراهن والمرتهن”" 

ولاح اخ ريع ا ا موود كله رهناً بحاله على ما بقي من 
الدين باتفاق المذاهب الأربعة'" ؛ لأن الرهن كله وثيقة بالدين كله » وهو محبوس 
بكل الحق » والحبس بالدين الذي هو موجب الرهن لا يتجزأ » فيكون محبوساً بكل 


(۱) الدر الختار : ۳۷۲/١‏ وما بعدها . 

() تكلة الفتح : ۱۹۸/۸ » 

(0) الدر الختار : ۲٠٤/١‏ » اللباب : 1۲/۲ وما بعدها » البدائع :0/1 > تكلة الفتح : ٠٠١/8‏ ؛ بداية اله 
۲ » القوانين الفقهية : ص 73554 » مغني المحتاج : ۱١١/۲‏ ء المغني : 7573/4 . 
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جزء من الدين» لا ينك منه شيء حتى يقضى جميع الدين » سواء أكان الرهن نما 
يکن قسمته أم لا يمكن . 

مكان تسل المرهون : قال الحنفية" : إما أن يكون للرهن حمل ومؤنة 
EF‏ 

أ فإن كان للرهن حمل ومؤنة » وطالب المرتهن بإيفاء دينه في غير البلد الذي 
تم فيه العقدء فإنه يؤدى دينةء ولا يكلف إخضارالمرهون ؛ لأنه يتطلب نفقة » وإغا 
يجب عليه فقط تسلم المرهون بمعنى التخلية بينه وبين الراهن » لا النقل من مكان إلى 
آخر؛ لأنه يتضرر به » ولم يلتزمه في العقد . 

ب وان يکن لاهن ل وة ٠‏ بوم رارق با حار الريعنة لان 
الأماكن كلها في حق تسلم ما لا حمل له ولا مؤنة » كمكان واحد» وعليه لا يشترط 
بيان مكان الإيفاء في الرهن ومثله كعقد السم . 

واتلاخظ من .هذا التفصيل أن المرتين يكلف ياحضار الرهخ إذا كانث الطالية 
بالدين في بلد العقد » سواء أكان الرهن محتاجاً لمل ومؤنة أم لا . 

لكن عقب ابن عابدين على هذا بأن فيه نظرا ؛ لأن الواجب على المرتهن 
التخلية» لا النقل» وهذا المتبادر من كلام المؤلفين يخالف ما في البزازية حيث 
قال : إن لم يلحقه مؤنة في الإحضار يؤمر به » وإن كان مما يلحقه مؤنة » بأن كان في 
موضع آخر» لا يؤمر به . 

ثانياً ‏ أحكام الرهن الفاسد : 

عرفنا ما سبق أن أم أحكام الرهن الصحيح : هو اختصاص المرتهن بالرهن , 
دون سائر الغرماء » وحق حبسه وضانه عند الحنفية . 

. وما بعدها‎ ۲٤۲۲/۰ : الدر الختار ورد الحتار‎ » ٠۹۸/۸ : تكلة الفتح‎ )١( 
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وقد اتفق أئُة المذاهب على أن الرهن غير الصحيح باطلاً أوفاسداً لا حك له 
حال وجود المرهون » فلا يثبت لامرتهن حق الحبس » وللراهن أن يسترد المرهون 
منه » فان منعه حتى هلك صارغاصباً » فيضن مثله إن كان له مثل» وقهته إن ل 

وإن هلك المرهون المقبوض بيد المرتهن بناء على عقد غير صحيح » مثل : رهن 
المشاع عند الحنفية » فإنه هلك عندم " هلاك الرهن » أي بالأقل من قيته ومن 
الدين » وهو الرأي الأصح . وقال الكرخي : إنه هلك هلاك الأمانة ؛ لأن الرهن إذا 
لم يصح » كان القبض قبض أمانة ؛ لأنه قبض يإذن المالك » فأشبه قبض الوديعة . 

ومن مات وله غرماء » فالمرتهن في الرهن الفاسد أحق بهء کا في الرهن 
الح 

والآلكية ف الجلة الحيفية »فالوا 4 إذا قيض لمرن المرهون ناء عل عقيد 
فاسدء فالمرتهن أحق بالرهن من سائر الغرماء » حتى يقبض حقه . 

وإذا هلك المرهون في يد المرتهن بعقد فاسد» فحك هلاكه مثل حك هلاك 
الوهون فا إذا كان العقه EE‏ 

أما حق الاحتباس » فيظهر أنه ثابت لامرتهن بناء على ثبوت حق امتيازه » 
لكن ليس له بناء على عقد فاسد طلب المرهون وتسامه من الراهن . 

وقال الشافعية والحنابلة!' : حك فاسد العقود حك صحيحها في الضان وعدمه ؛ 
لأن العقد إن اقتضى صحيحه الضان بعد التسلم » كالبيع ولاز :اداو 
(0) البدائع : ۱۹۲/١‏ » الدر الختار : ۳٣۵/۵‏ , 4لا . 


زقة الشرح الكبير والدسوق TEN TN TIVE‏ 2 
(۲) مغنى المحتاج : ۱۳۷/۲ › كشاف القناع : ۲۲۹/۲ ء المغنى : 581/6 . 
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عدم الضان كالرهن » والمبة بلا ثواب » والعين المستأجرة » ففاسده كذلك ؛ لأن 
.واضع اليد أثبتها بإذن مالكها , ولم يلتزم بالعقد ضماناً . 
وعليه إذا فسد الرهن كلمرهون الحرم » وانجهول › والمعدوم » وما لا يقدر على 


المبحث الرابع نماء الرهن أو ١‏ وائده : 
يشمل الرهن غاء المرهون ويتعلق الدين المرهون به بزوائد المرهون عند الفقهاء 
على تفصيا بينهم ف التضيية والتوسع 3 ولكنهم متفقون 0 ان الهاء ملك للراهن 2 
يالك ادهل وهنا فا تلك 
.5 ففال الكنفية"' تخل ف الرهن كل وياد متولدة من الأصل متضلة به 
كالقر واللبن والصوف ء أو منفصلة عنه كالولد» فيكون رهناً مع الأصل ؛ لأنه تبع 
له » والرهن حق لازم » فيسري إليه . 
ولا يدل فق الرهن الزيادة غير المتولدة: 6الأجرةة وغلة الأرضغ :فلا تكون 
رهناً مع أصلها ء وإغا هي للراهن خالصة » فلا يتعلق بها الدين» لأا نتيجة تعاقد 
بين مالك الززهى وقوه لا مو لدم الال نان كالفنة ا E‏ بالعفقده 
وهو مذهب المالكية والشافعية أيضاً . 
E ON‏ ف اوهو اجر ناد alê EAS‏ 
كالسمن والمال» أو منفصلة متناسلة كالولد والنتاج وفسيل النخيل أو الشجر؛ لأنه 


: ء تبيين الحقائق : 15/6 » اللباب : 1۲/۲ » البدائع‎ 597٠ » 566/5 : تكملة الفتح : ۲۶۰/۸ . الدر الختار‎ )١( 
. 


(۲) الشرح الكبير : ۲٤٤/۲‏ . القوانين الفقهية : ص 556 » بداية الجتهد : ۲۷۲/۲ . 
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كولد الحيوان » ونحوه مما كان من ناء الرهن المنفصل على خلقته وصورته » ويدخل 
أيضاً صوف العم إذا كان وقت الرهن قد تم على ظهرها تبعاً ما » وإلا لم يدخل . 

أما مالم يكن على خلقة المرهون وصورته» فلا يدخل في الرهن : سواء أكان 
متولداً عنه كثر الشجر أو النخل واللين» أم غير متولد ككراء الدار وسائر الغلات . 

* وقال الغافعية" : يدخل ف الرهن الزيادة المتصلة أي الزيادة الوصفية 
كالسمن والكبر وا لجال وغو القرء لأا تتبع أصلها ء لعدم تميزها عنه . ولا يدخل في 
الرهن أي زيادة منفصلة أوناء مقي زكثرة وولد وصوف وشعر ولبن وبيض أوأجرة 
دار» لحديث ابي هريرة المتقدم : «لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنهء له غفه 
وعليه غرمه » والخاء من الغم » فوجب أن يكون له . ولأن الرهن عقد لا يزيل الملك 
عن رقبة المرهون » فلا يسري إلى الذاء المتقيز كالإجارة . ش 

٤‏ وقال الحنابلة'' : إن جميع ناء الرهن وغلاته » متصلاً أو منفصلاً» متولداً أو 
غير متولد » غلة أو غيرها» يكون رهناً في يد المرجن » أونائبه» وتباع مع الأصل » 
وفاء للدين إن دعت الحاجة إلى بيعه ؛ لأن تعلق الدين بالمال المرهون يثبت فيه 
بعقد» فيدخل فيه الذاء والمنافع » ا في البيع » ولآن الناء المنفصل متولد من عين 
مرهونة » فيكون حكه حك المتصل بها » فيسري إليه حك الرهن . 

اللا أن مدهت الكتابلة فوم + للق فاء الرهق وز يتاداقه اق الرهنينة 
مطلقاًءثم يليهم الحنفية الذين لرن ا هااا ا و الل 
دون غير المتولد » ثم يليهم المالكية الذين يلحقون بالرهن الناء المنفصل الذي ليس في 
معنى الغلة كالولد والفسيل والصوف التام وقت الرهن » دون المتولد المنفصل الذي 
فيه معنى الغلة . ثم يليهم الشافعية الذين يلحقون بالرهن الزيادة الوصفية فقطء ولا 
يدخل في الرهنية أي زيادة منفصلة . 
() مغني المحتاج : ۳۹/۲ ء المهذب : ۲٠١/١‏ وما بعدها . 
)2 المغني : ۲۸۸/٤‏ وما بعدها » كشاف القناع : ۲۲۷۲ . 
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المبحث الخامس ‏ الزيادة على الرهن أو على الدين المرهون به : 

الزيادة في الرهن : بأن يضم إلى المرهون عيناً أخرى تصير معها رهناً بالدين 
المرهون به » كان يستدين من شخص مئة » يرهن با ثوباء ثم يزيد الراهن عليه ثوبا 
آخر أو كتاباً» ليكون مع الأول رهناً بالمئة . وهي جائزة عند المهور؛ لأا زيادة في 
التوثيق » وهو الغرض من الرهن . 

وقال زفر+ لااتخوز لاما تودي إل القيوع ف الددين ؟ لأنه لا بد للرهن العا 
من کو خف ن این فک الريهن الأول ندر من أن يكون 
رهنأ » وهو شائع » والشيوع مفسد للرهن . ورد عليه بأن الشيوع في الدين غيرمانع 
من صحة الرهن . ويقسم الدين على الاصل على الزيادة بحسب قيتها يوم القبض . 

وأما الزيادة في الدين المرهون به : فهي أن يقترض الراهن من المرتهن قرضاً 
آخر على رهن واحدء كأن يقترض منه ألفاً ويرهنه سجادة »ثم يقترض منه ألفاً آخر 
فل أن و ارا 0 

وللفقهاء رأيان فيها : 

ا ا ودار ادن التذين جه أن حزيفنة وغه بو ااب يتوق فول 
للشافعي ؛ لأا رهن ثان » أو رهن مرهون » ولا يجوز رهن المرهون » لتعلق الدين 

ب - وقال مالك وأبو يوسف » وأبو ثور والمزني وابن المنذر: تجوزالزيادة» 
لأنه لو زاده رهناً جازء فكذلك إذا زاد في دين الرهن » ولأن الزيادة في الدين فسخ 
للرهن الأول وإنشاء رهن جلايد بالدينين جيما » وه وجائز افا . 


: الدر الختار : 577/5 › تبيين الحقائق : ۸ ء اللباب : 757 » كشاف القناع‎ › ۲٤۱/۸ : تكلة الفتح‎ )١( 
. وما بعدها‎ ۲٤۷/٤ : ء المغنى‎ 7۳ 


- YAY - 


المبحث السادس - انتهاء عقد الرهن : 

ينتهي عقد الرهن بحالات كالإبراء والهبة ووفاء الدين ونحوهاء وهي ما يأتي : 

١‏ تسلم المرهون لصاحبه : ينتهي به الرهن عند المهور غير الشافعية ؛ لأنه 
وثيقة بالدين فإذا سلم المرهون» لم يعد الاستيشاق قائماً» فينتهي الرهن» ؟ا ينتهي 
عند امهور بإعارة المرتهن المرهون للراهن » أو لغيره بإذنه . 

؟ قشي الديق كه اذا وق الراهن ال ار هون :د أكون اله 

؟- البيع الجبري : الصاد رمن الراهن بأمر القاض » أو من القاض إذا أبى الراهن 
البيع » فإذا بيع المرهون وفي الدين من تنه » وزال الرهن . 

أما البيع الاختياري الحاصل من الراهن بإذن المرتهن » فإن كان بعد حلول أجل 
امورو اقلق للق بهو إن كان قبل حلولكهه تعلق انلق ١‏ فقا عضن أن ته 
ومد بالثن » فيصبح رهناً ؛ لأن الراهن باع الرهن بإذن المرتهن » فوجب أن يثبت 
حقه فيه » کا لو حل الدين . 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة : يبطل الرهن ببيع المرهون » ولم يكن على 
الراهن عوضه » ويبقى الدين بلا رهن" . 

5 البزاءة من الد ين بأى وا ولو خوالة المرهن غل هنين للراهق: ولو 
اعتاض المرتهن عن الدين عينا أخرى غير الأولى» انفك الرهن”" . 

5 فسخ الرهن من قبل المرتهن » ولو بدون الراهن ؛ لأن الحق له» والرهن 
جائز غير لازم من جهة . ولا ينتهي الرهن بفسخه من الراهن » للزومه من جهته". 
)0( المغني : ٠‏ ء الشرح الكبير والدسوقي : ۲٤۲/۲‏ 


٠ )۲(‏ مغنى المحتاج : ٠٤١١/١‏ 
) مغني الحتاج : ٠٤١/١‏ 


- TAA - 


ويشترط الحنفية لانفساخ الرهن بقول المرتهن رد المال المرهون إلى الراهن ؛ لآن 
الرهن لا يلزم إلا بالقبض » فكذا فسخه لا يتم إلا بالقبض » عن طريق المال المرهون 
إلى الراهن . ۰ 

ويبطل الرهن عند المالكية بترك الرهن في يد الراهن حتى باعه ؛ لأن تركه 
على هذا الوضع كتسلي المرتهن بالأمر» فصار في معنى الفسخ"" . 

١‏ يبطل الرهن عند المالكية'' قبل قبضه بوت الراهن أو إفلاسه» أوقيام 
الغرماء بمطالبته بأداء الدين » أو برفع أمره إلى الحام يطلبون الحجر عليه » أو بمرضه 
أو يجنونه المتصلين بوفاته ؛ لآن الرهن يلزم عندهم بمجرد الإيجاب والقبول . 

ويبطل الرهن أيضاً عند الحنفية بموت الراهن أوالمرتهن قبل التسلي » ولا 
يببطل يإفلاس الراهن» ولا يبطل الرهن عند الشافعية والحنابلة بوفاة الراهن أو 
المرتهن » قبل التسلي » ولا بجنون أحدهماء ولا بإفلاس الراهن . أما بعد قبض المرهون 
فلا يبطل الرهن بالاتفاق بموت الراهن أو المرتهن » أو بإفلاس الراهن . 

۷ هلاك المرهون : ينتهي عقد الرهان باتفاق الفقهاء بهلاك المال المرهون ء 
واف عند ر ا مكبونة عل لضن ادف و 
التقضين CPE‏ المزعوق E‏ امهو ذلك ها دقل 


4- التصرف بالمرهون بالإجارة أو بالهبة أوالصدقة : ينتهي الرهن إذا أقدم كل 
من الراهن أوالمرتهن على إجارة الرهن أو هبته أوالتصدق به أو بيعه لأجني بإذن 
صاحبه . ¥ ينقضي باستئجار المرتهن العين المرهونة من الراهن إذا جدد القبض بناء 
على الإجارة . 

()22 الشرح الكبير : ۲۶١۲/۲‏ وما بعدها . 


)2 الشرح الكبير : ۲٤۲٠/۲‏ وما بعدها . 
SM‏ الفقه الإسلامي جه )١9(‏ 


أما البيع SG‏ ن لال المرهون خلفاء > هو 
لن فيل القن حل أمنله ق الرستية ء6 نينا ف تحت التعرف بالرهن . 


المبحث السابع ‏ اختلاف الراهن والمرتهن 

هذا المبحث يتعلق بدور القاضي أوغيره في توزيع عبء الإثبات على الطرفين 
المتنازعين في قضايا الرهن أوالدين المرهون به . 

أ إذا اختلف الراهن والمرتين في قدر الحق أو الدين المرهون به فقال الراهن 
رهنتك متاعي بألف » فقال المرتهن : بل بألفين» فقال المهور ( الحنفية والشافعية 
وكا بلنه)» القول قؤل الر نوموقي « له متك ری و ا ا 
والقول قول المنكرء لقوله بب : « لو يعطى الناس بدعوام » لادعى قوم دماء رجال 
وأموالهم » ولكن الهين على المدعى عليه »". والراهن هنا مدعى عليه » والمرتهن 
مدع فوجب أن تكون الهين على الراهن على ظاهر السنة المشهورة . 

وقال المالكية : القول قول المرتهن » إلا فها زاد على قهة الرهن » فالقول قول 
الراهن ؛ لأن المرتهن » وإن كان مدعياً » فله ههنا شبهة » بنقل الهين إلى حيّزه » وهو 
کون الوفق ادا له لات أكثرهن: قور الر هون جه e‏ أن علب 
اقرف التداعين هة 

وهذا لا يلزم عند المهور؛ لأنه قد يرهن الراهن ¿ الشيء » وقهته ليست أكثر من 
المرهون فيه . 

ولا خلاف في أنه إن اختلف المتراهنان في قدر الرهن » فقال الراهن : رهنتك 
)١(‏ الدر الختار : ۲٠٤/١‏ 


)2 رواه مسم والبخاري عن ابن عباس . ورواه البيهقي بلفظ « لو يعطى الناس بدعواهم لادعى رجال أموال قوم 
ودماءهم » لكن البينة على المدعي » والهين على من أنكر » ( الأربعين النووية ) 


- ۹۰ 


هذا الشيء » فقال المرتهن : بل هو وشيء آخرء فالقول قول الراهن ؛ لأنه منكر"' . 

ن اف لفان يغلت الف الرهودة تقال ارق هلكه و 
TR RE‏ اميق , 

ا ا اا ف ارون د اک ل 
غارم" . 

فإن اختلفا في قدر قية المرهون يوم الرهن » أو في أصل الرهن » هل هو موجود 
أم لاء فالقول قول الراهن بوينه” » كالاختلاف في قدر الرهن . 

يود إن اختلف المتراهتان ف قيض المرهوق + عل خندت آم لا فالقول عند 
تتشي وك ائظة الاق a‏ لكيه الراعن ام DG‏ 

وكا الخفايلة + القول فول ماع الق عا الاتعلاف:ق العبون ان كان 
بيد الراهن فالقول له ؛ لأن الأصل عدم القبض »> وإن كان بيد المرهن فالقول له؛ 
لاا ام فة عق نان احا ق الإذن.ق القبذن» فال الان ٠‏ اخيدت 
المرهون بغير إذني » فلم يلزم » وقال المرتهن : بل أخذته بإذنك» وهوالآن في يد 
يا 

د إن اختلفا في وقت هلاك الرهن » فقال المرتهن : هلك في وقت العمل » 


)0 البدائع : 7 تكلة النتح : ۸ ء بداية المجتيد : ۲۷٤/۲‏ وما بعدهاء القوانين الفقيية : ص ۲۲١‏ › 
مغني انحتاج : ۲ ب المهذب : 5١1/١‏ وما بعدها . المغنى : 558/4 وما بعدها » كشاف القناع : ۲۲۷۲ 

)۳( الدائع : 7 ب بداية النجتيد : ۲۷١/۲‏ » الشرح الكبير : ۲۹۰/۲ ء مغنى انحتاج : ۱۳۸/۲ ۰ المهذب : ۳۱۷/۱ »› 
كشاف القناع : ۲۲۰/۲ . 

4 المراجع الابقة › المعو 


و 


١/1/5 : البدائع‎ . 2 : 


)2 البدائع :74/56 . مغنى اتاج : ١15/5‏ 


(ه) المراجه الابقة . كشاف التناع : 51/8 
قت 5 ع 


- ۹۱ _ 


وقال الراهن : هلك في غير وقت العمل » فالقول لامرتهن عند الحنفية ؛ لأنه منكر» 
والبينة للراهن'" . 

ه- قال الحنفية : إن اختلفا في نوع المرهون » فقال الراهن : الرهن غير هذاء 
وقال ا لرن :بل هذا هو الذي رهنتته عندي + فالقول للنركين ؛ لأنه القايض ". 
والقول لامرتهن أيضاً إن حدث اختلاف في مقدار نن بيع المرهون » أو في بيعه بثن 
المثل أم لا ؛ لآن المرهون خرج عن كونه رهناً بالمبيع » وتحول الضان إلى القن ء 
والراهن يدعي زيادة الضان» والمرتهن ينكرء فكان القول قوله'" . 

و قال المالكية” : إذا تنازع الراهن والمرتهن في كيفية وضع الرهن » فقال 
الراهن مثلاً: يوضع على يد أمين » وقال المرتهن : يوضع عندي» أو بالعكس» 
دالقول فول م طب ومعش فيد الأميف:: 


الدر الختار : ٠٠٤/٥‏ 


( 

؟) الدر الحتار : ۲۶۷/۵ 
) البدائع : ۱۷۶/١‏ 
( 


الشرح الكبير : ۲٤٤/٣‏ 


ا 


الفص الال شعشر 
الصلح 


خطة الموضوع : 
تتكام عن عقد الصلح في المباحث الأتية : 
المبحث الأول - تعريف الصلح ومشروعيته وأنواعه وركنه 
المبحث الثاني شروط الصلح 
المبحث الثالث ‏ حم الصلح 
اللبحث الرابع ‏ مبطلات عقد الصلح وحكه بعد البطلان . ونبدأً بأوها : 
المبحت الأول تعريف الصلح ومشروعيته وأنواعه وركنه : 
تعريف الصلح :الصلح لغة : قطع النزاع . وشرعاً : عقد وضع لرفع 
اة را اعرف ص لايل اه يتوضل ا إلى الإضلاح ين 
الختلفين . ولا يقع غالباً إلا بالأقل من المدعى به على سبيل المداراة لبلوغ الغرض'" . 
والمقصود من الكلام هنا هو الصلح في المعاملات بين الناس » لا الصلح بين 
)١(‏ نتائج الأفكار : تكلة فتح القدير : ۲١/۷‏ » تبيين الحقائق للزيلعي : 1/5 , الدر الختار : ٤۹۲/6‏ » مغني 
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المسامين والكفار » ولا الصلح بين الإمام والبغاة» ولا الصلح بين الزوجين عند 
الشقاق . 

مشروعيته : الصلح بين الناس مندوب » ولابأس بأن يشير الحام بالصلح على 
الخصوم » ولا يجبرهم عليه » ولا يلح فيه إلحاحا يشبه الإلزام » وإما يندبهم إلى الصلح 
مالم يتبين له أن الحق لأحدهماء فإن تبين له أنفذ الحم لصاحب الحق . والصلح 
مشروع بالكتاب والسنة والإججاع" : 


أما الكتاب : فقوله تعالى : ل والصلح خير» الوارد عقب ذكر مشروعية 
الصلح بين الزوجين . قال تعالى : [ وإن امرأة خافت من بعلها نشوزاً أو إعراضاً : 
فلا جناح عليها أن يصلحا بينهها صلحاً » والصلح خير» . 

وأما السنة : فهو ما روي عن الني بي مرفوعا » وموقوفاً على عمرء وهو: 
« الصلح جائز بين المسامين إلا صلحاً أحل حراماً أو حرم حلالاآ» رواه ابن حبان 
وصححه'" . مثال ما أحل حراماً : الصلح على حل الخمرء ومشال ما حرم حلالاً : 
الصلح على ألا يطأ الزوج الضرة وهي امرأته الأخرى . 


وأما الإجماع : فقد أجمع العاماء على مشروعية الصلح » لكونه من أكثر العقود 
فائدة » لما فيه من قطع النزاع والشقاق”” . ولا يقع الصلح في الغالب إلا من رتبة لما 
هو دوا » على سبيل المداراة للوصول إلى بعض الحق . 

أنواع الصلح : يكون الصلح بين مسامين وأهل حرب بعقد الذمة أوالهدنة أو 


: القوانين الفقهية‎ » ۳۷۸/١ : ء المغني : ۲ » كشاف القناع‎ ۱۷۷/١ : مغني الحتاج‎ » 156/7٠١ : المبسوط‎ )١( 
۲۲۷ ص‎ 

» قال الترمذي : هذا حديث حسن صحيح . وقد سبق تخريجه في بحث الوديعة عن أبي هريرة عند أي داود‎ )١( 
111/4 : والحام وابن خبان + وعن عرو بن عوف عند الترمتي وابن ماجة والحام ( راجح نصب الراية‎ 
. ) ۲٠٤۲/۵ : نيل الأوطار‎ ۰ ۲٣۹ التلخيص الحبير : ص‎ 

(۲) لذلك أبيح فيه الكذب 
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الأمان » وبين أهل بغي وأهل عدل» وبين زوجين إذا خيف الشقاق بينها أوخافت 
المرأة إعراض زوجها عنها » وبين متخاصين في غير مال » وبين متخاصين في الالء 
وهذا هو محل بحثنا هناء وقسمه المالكية قسمين : صلح إسقاط وإبراء وهو جائز 
مطلقاً» وصلح على عوض » وهذا يجوز إلا إن أدى إلى حرام » وحكه حك البيع . 
والصلح في الأموال قسمان : أحدهما ‏ أن يجري بين المدعي والمدعى عليه . وثانيها ‏ 
أن يجري بين المدعي والأجني أي الشخص الآخر غير المدعى عليه . 

وكل وأحد من هذين القسمين أنواع ثلاثة : 

 ائيش صلح مع إقرار المدعى عليه : وهو أن يدعي شحص على شخص‎ ١ 
فيقر به المدعى عليه » ثم يصالح المدعي عنه على عين غير المدعاة كدار» أوعلى منفعة‎ 
لفالف لدعا خد ف مكان ينه شو وس دار اول يعض الان‎ 
الذعاة كريع ا ورا ساني"‎ 

وهذا الصلح إن وقع عن مال بال أي إن وقع على عين غير المدعاة كثوب بدلا 
عن بساط فهو البيع لوجود معنى البيع فيه وهو مبادلة المال بالمال في حق 
المتعاقدين بتراضيها . فتجري فيه الشفعة إذا كان عقاراء ويرد بالعيب» ويثبت فيه 
خيار الشرط » ويفسده جهالة العوض أو البدل» لأا هي المفضية إلى المنازعة دون 
جهالة المصالح عنه ؛ لأنه يسقط بالصلح . ويشترط القدرة على تسلم البدل . 

وإن وقع هذا الصلح عن مال بمنافع كسكنى دارء فله حك الإجارة لوجود معنى 
الإجارة » وهو تمليك المنافع بال . والاعتبار في العقود لمعانيها » فيشترط التوقيت 
فيها » ويبطل العقد بموت أحد العاقدين في أثناء مدة الإجارة لأنه إجارة . 


: بداية الجتهد‎ › ٠٠/١ : تبيين الحقائق‎ » ۲٤/۷: ء البدائع :0/6 » تككلة فتح القدير‎ ۱۳۹/۲١ : المبسوط‎ )١( 
: ء المغني : 585/4 » غاية المنتهى‎ ۲۳۳/١ : الشرح الكبير : ۳ :+ مغني المحتاج : ۷/۲ ء المهذب‎ » ۲ 
۲۲۸ القوانين الفقهية : ص‎ » ٠١١/١ : الكتاب مع اللباب‎ » ۲ 
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۴ صلح مع إنكار المدعى عليه : وهوأن يكون للمدعي حق لا يعامه 
المدعى عليه » كأن يدعي شخص على آخر شيئاً » فينكره المدعى عليه » ثم يصالح عنه 

: ال الى بونرا لو الماك بيد وارلا ابن اشوا تر كفن المالكية 
السو ابل د رقي حاف عه ا اف لل" وجو E‏ 
به مشروط بأن يكون المدعي معتقداً أن ما ادعاه حق » والمدعى عليه يعتقد أنه 
لا حق عليه فيدفع إلى المدعي شيئاً قطعاً للخصومة" 


وصورة الصلح على الإنكار : صالح فلان فلاناً على جميع الدار الفلانية التي 
ادعى المصالح الأول على الشاني استحقاقها من وجه شرعي » وأنكر المدعى عليه 
الاستحقاق » وطلب من المدعى عليه يمينه على استحقاقهاء فرأى ان يصالحه عن 
هده الدعوق قال اققة اءالسيجة وذقنا الخصوية + وقظها الندا دع فا فط انا عد 
المدعى به » مع الإنكار لصحة الدعوى » واعتقاده بطلا اء وإصراره على الإنكار إلى 
حين هذ الصلح وبعده» ودفع إليه مبلغ كذا وكذاء فقبضه منه قبضاً 
قرعا ا 
استدل الفريق الأول وهم المهور بعموم قوله تعالى : # والصلح خير وقوله 
عليه السلام : « الصلح جائز بين المسامين إلا صلحاً أحل حراماً أو حرم حلالاً» فدل 
هذا العموم على أن كل صلح مشروع إلا ما خص بدليل» قال سيدنا عمر رضي الله 
e‏ وا الخصوم حتى يصطلحوا ٠‏ فإن فصل القضاء يورث بينهم الضغائن » وقال 
أبو حنيفة رحمه الله : «أجوز ما يكون الصلح على الإنكار» أي لأنه يحقق الحاجة إلى 
قطع الخصومة والمنازعة 
ودليل الشافعية واد بن أ ليك : هو القياس على ما لوأنكرالزوج الخلعء 3 


00 لس ال فة > معد اا ىك 505 وما طا . المغني Ra‏ 
ِ زاجم السب 5 3 1 
)2 المغتي : 2978/4 . غاية المنتهى : ٠١١/١‏ 
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تصالح مع زوجته على شيء » فلا يصح » ودليلهم أيضاً أن المدعي إن كان كاذباً في 
دعواه » فقد استحل من المدعى عليه ماله ؛ وهو حرام عليه . وإن كان صادقا في 
دعواه فقد عاوض على مالم يثبت له » فلم تصح المعاوضة » كا لو باع مال غيره» ولأن 
الصلح عقد معاوضة خلا عن العوض في أحد جانبيه » فبطل » كالصلح على حد 
القذف . وف الملة : يكون ما يأخذه المدعي أكلا للمال بالباطل من غير عوض فدخل 
هذا الصلح في قوله ل « إلا صلحاً أحل حراماء أوحرم حلالاً» ولو بذل المدعى 
عليه المال لقطع الخصومة يكون البذل رشوة . 

وهذا مناقش» ولا يسم الفريق الأول بدخول الصلح مع الإنكار في مفهوم هذا 
الحديث ؛ لأن الممنوع أن يحل الصلح شيا محرماً مع بقائه على تحريمه؛ ۴ لوم 
الصلح على استرقاق حر أو إحلال بضع حرم » أوتم الصلح بخمرأوخنزيرء ثم إن 
لامدعي أن ياخذ حقه الثابت له باي طريق . 

وأما المدعى عليه فإنه يدفع ادعاء المدعي لدفع المسؤولية عنهء ولإنهاء النزاع 
ولصيانة نفسه من التبذل وحضور مجلس الاک > فإن ذوي النفوس الشريفة والمروءة 
يصعب عليهم هذا » ويرون دفع ضررها عنهم من أعظم مصالحهم » والشرع لا تننعهم 
من وقاية أنفسهم وصيانتها ودفع الشرعنهم ببذل أمواهم » والمدعي ياخذ البذول 
عوضاً عن حقه الثابت لهء فلا يمنعه الشرع منه أيضاء سواء أكان الماخوذ من جنس 
حقه» آم من غير جنسه بقدر حقه او دونه . 

؟ الصلح مع سكوت المدعى عليه : وهوألا يقرالمدعى عليه ولا ينكر 
کن يدعي شخص شيئاً على شخص آخر فيسكت من غير إقرار ولا إنكار» ثم يصالح 
عنه » وهو جائز عند ا مهور» ومنهم ابن أبي ليلى »وغير جائز عند الشافعية » ودليل 
كل فريق : هو ما ذكرناه في الصلح عن إنكار» وقد قرر الشافعية أن الساكت منكر 
كا تدا ا 


)١(‏ المراجع السابقة 
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والخلاصة : أن الصلح بأنواعه الثلاثة السابقة جائز عند الحنفية بحيث يثبت 
الك لامدعي في بدل الصلح » ويزول حق المدعى عليه في استرداد شىء ؛ لأن الصلح 
سبب لرفع التنازع الحظورء قال تعالى : # ولا تنازعوا 4 فكان مشروعاً . والصلح 
عن السكوت أوالإنكار عند الحنفية هوفي حق المدعى عليه لافتداء الهين وقطع 
الخصومة ؛ لأنه في زعمه أنه مالك لما في يده وفي حق المدعي بمعنى المعاوضة ؛ لأنه في 
ركد وف مو سيف ی مل کح 
ما يتضمنه الصلح من العقود : يتضمن الصلح أحد معان ستة هى 
مياق" ْ 

-١‏ صلح بعنى البيع : وهو أن يدعي شيئاً في يد رجل » فيصالح عنه على درام 
أو دنانير» أي أن الصلح تم على عين غير المدعاة » وكان عوض الصلح ذهباً أوفضة» 

؟- صلح بعنى الهبة : وهوأن يدعي الرجل عيناً في يد رجل» ثم يصالح عنها 
على بعضها » فيكون الباق هبة . 
تلج ين الالطارة فوع أن كرف المج بن ن امل مقي لل 
العين المدعاة» كخدمة مدة معلومة » وسكنى في دار معينة . 

٤‏ صلح بعنى الإعارة : وهو أن يصالح على منفعة العين المدعاة » فإن عين مدة 
فإعارة مؤقتة و إلا فمطلقة . 


» صلح بمعنى الإبراء والحطيطة : وهو أن يدعي درام أودنانير في ذمة رجل‎ ٥ 
فيصالح منها على بعضها » ويبرئ عن البعض الآخرء كأبرأتك من خسمائة من الألف‎ 
. الذي لي عليك أو نحوها‎ 

)0 الكتاب مع اللباب : ٠١٤/١‏ 
)2 عمعنى الحتاج : ۱۷۷/۲ _ 175 ء الإقصاح : 179/١‏ وما بعدها . 
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٦‏ صلح بعنى السام : وهوأن يصالح عن شيء بعوض موصوف في الذمة كثوب 
موصوف بصفة السام . 

ركن الصلح : ركن الصلح عند الحنفية : هو الإيجاب والقبول» وهو أن يقول 
المدعى عليه : صالحتك من كذا على كذاء أومن دعواك كذا على كذا. ويقول 
الآخر: قبلت أو رضيت »أو ما يدل على قبوله ورضاه > فإذا وجد الإيجاب والقبول 
تم عقد الصلح"' . وأركان الصلح عند المهور أربعة : عاقدان ( متصالحان ) وصيغة 
(إيجاب وقبول ) ومصطلح عنه ( محل النزاع ) ومصطلح عليه ( بدل الصلح ) . 

المبحث الثاني شروط الصلح 

يشترط في عقد الصلح شروط تتعلق إما بالمصالح أو بالمصالح عليه أو بالملصالح 


شروط المصالح : يشترط في المصالح شروط هي ما يأتي" : 

١‏ أن يكون عاقلاً: فلا يصح صلح امجنون والصبي الذي لا يعقل ‏ لانعدام 
أهلية التصرف بانعدام العقل » ولا يشترط البلوغ » فيصح صلح الصبي المأذون في 
التصرف إذا كان له فيه نفع ظاهرء أو لا يكون له فيه ضرر ظاهر . 

ون ايكون فا ولا لمات غل لمكو ور ضفر كناف يفوا ا ون 
الصغير مدعى عليه أم كان وليه مدعا لد . 

فإذا ادعى إنسان على صي ديناً فصالح أبوه مما ادعي به على مال الصغير: ف.إن 
كان لامدعى بينة وكان ما أعطاه الاب من المال مثل الحق المدعى به »أو بزيادة 
CS‏ السلح فق قله المدورة e‏ 


. 1355/6 : البدائع :0/6 . تكله فت القدير : ۲۲/۷ . الدر انختار‎ )١( 


0( البدائع : 0/7 وما بعدها . الدر انختار ورد انحتار : 4379/14 وما بعدها . 
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المفاوضة الاب كلك ا او هال الصقي بالك الس 

وإن لم تكن لامدعي بينة لا يجوز الصلح ؛ لأن الصلح حينمذ يقع تبرعاً مال 
الصغير» والتبرع ضرر محض » فلا يملكه الاب » فإن صالح الاب من مال نفسه جازء 
لأنه لم يضر الصغير» وإغا نفعه حيث أنهى أمر الخصومة أو الدعوى عنه . 
٠‏ وإذا ادعى أب الصغير على إنسان ديناً للصغير» فصالح المدعى عليه على أن 
يخط بعضه عنه ويأخذ الباق : فإن كان للاب بينة على المدعى به كسند مثلا فلا 
يجوزالصلح ؛ لأن الحط منه تبرع من مال الصغيرء والأب لا لك ذلك . وإن 
صالحه على مثل قهة الشيء » أو نقص منه شيئا يسيرا جاز الصلح ؛ لانه في هذه 
الصورة بمعنى البيع » وهو يلك البيع » فيلك الصلح . 

"- أن يكون المصالح عن الصغيرممن يلك التصرف في ماله» كالأب والجد 
والوصي ؛ لأن الصلح تصرف في المال» فيختص بن يلك التصرف فيه . 

٤‏ ألا يكون الصالح مرتداً : وهذا شرط عند أبي حنيفة بناء على أن القاعدة 
عنده في تصرفات المرتد هى أا موقوفة . وأما عند الصاحبين فلا يشترط هذا 
افرط تاغل اماع ال رها رفي أن ترات الكل اة وا ال 


فصلحها جائز بلا خلاف عندم . 
شروط المصالح عليه : يشترط في بدل الصلح الذي يتم عليه العقد شروط 
مي مايل 


١‏ أن يكون المصالح عليه مالا" : فلا يصح الصلح على الجر والميتة والدم 
وصيد الحرم والإحرام ونجوها مما ليس بال ؛ لأن في الصلح معنى المعاوضة» فا 
لا يصلح عوضاً في البيوع لا يصلح بدل العملح . 


. 355١ البدائع : ۲/۸ > مع الضمانات :ص‎ )١( 


ولا فرق في المال المصالح عليه بين أن يكون عيناً أو ديناً أومنفعة ؛ لأن العوض 
في المعاوضات قد مكو شنا برقن نكن يها توق كرون تيح 3 لاه يرل 
القبض في بعض الأعواض في بعض الأحوال دون بعض . وهذا الموضوع يحتاج إلى 
الح والتقضيل» 

قال الحنفية : إن المدعى به في الدعوى إما أن يكون عيئاً : وهو ما يحمل التعيين 
جناً ونوعاً وقدراً وصفة واستحقاقاً كالعروض (الأمتعة ) من الثياب» والعقار من 
الأرضين والدورء والحيوان من الدواب» والمكيل من الحنطة والشعيرء والموزون من 
ارا وا 

وإنا SESSA NEES a OS‏ 
اموضوفة ف الذمة واا واطيوانات المؤطوفة:ق الدمنة. 

O‏ تكو ودار سل 

وإما أن يكون حقاً ليس بعين ولا دين ولا منفعة » كالقصاص والتعزير. 

وبدل الصلح : إما أن يكون عيناً أوديناً أومنفعة » والصلح إما أن يكون 
عن إقرار المدعى عليه أوعن إنكاره» أوعن سكوته کا عرفناء وهنا نبين حك كل 
خالة:. 

فان كان المدعى به .عيناً والصلح عن إقرار: فإن هذا الصلح يجوز 
سواء أكان بدل الصلح عيناً لوديناً إذا كان معلوم القدر والصفة ؛ لأن هذا الصلح في 
عق الع من ا انين : فكان يدل الصلح ف مغن الفن :وعد الانيا تع فنا في 
التيوخ عيدا كانت ادا : 


العين مكيلة أم موزونة» أم غيرهما من العروض والحيوان . 


EE 


وإن كان بدل الصلح ديناً “فيان كن شيقاً من المكيل والموزون معلوم القدر 
الف عو الها اق البيع » ان هده الأشياء تضلع فنا . 


وإن كان بدل الصلح ثياباً موصوفة في الذمة : فلا يجوز الصلح » ما لم تتوافر فيه 
جميع شرائط السام التي عرفناها في عقد السام » كبيان القدر والوصف والأجل ؛ لأن 
الثياب لا تثبت ديناً في الذمة إلا بشرائط السام . وهذا بخلاف المكيل والموزون فإنه) 
يثبتان في الذمة مطلقا في المعاوضات » فيصلح كل منها تنا من غير ذكر أجل » ولا 
يشترط قبضه) في ا جلس . 


وإن كان البدل حيواناً موصوفاً في الذمة : فلا يجوز الصلح ؛ لأنه لا يصي رأصلاً 


ديناً ثابتاً في الذمة في مقابلة مال مال » فلا يصلح مهنا . 

وإن كان المدعى به ديناً والصلح عن إقرار: 

أ فإن كان دراه أو دنانير فصالح منها » فلا يخلو الأمرمن إحدى حالتين : إما 
أن يصالح منها على خلاف جنسها أوعلى جنسها . 

ففي الحالة الأولى : إن كان بدل الصلح عين مال معلوم جاز الصلح » ويكون 
العقد بمنزلة بيع الدين بالعين» وإن كان بدل الصلح ديناً غير الدراهم والدنانير» 
لانو زالص لد خى لا يودي الاتفاق إل بيع الذين نالدين: 

وفي الحالة الثانية أي ( الصلح على جنس الدين ) كأن صالح من درام على 
درام : فإن صالح على مثل حقه قدراً وصفة » مثل أن يصالح من ألف جياد على ألف 
جياد » فلا شك في جواز هذا الصلح ؛ لأن المدعي استوف عين حقه . 

وإن صالح على أقل من حقه قدراً وصفة » مثل أن يصالح من الألف الجياد على 
خسمائة رديئة يجوزالصلح أيضاً » ويصيرالمدعي مستوفياً بعض حقه» ومبرئًاً 
المدعى عليه من الباق . 


وإن صالح على أكثر من حقه قدرأ وصفة » مثل أن يصالح من الألف الرديئة 
على ألف وخسمائة جيدة لا يجوز الصلح ؛ لأنه ربا في هذه الحالة ؛ لأن القاعدة 
اللقررة في هذه الحالات كلها هى : أن الصلح متى وقع على جنس ما هو المستحق بعقد 
الا و ا 8 yU RO ak‏ 
فتطبق شروط المعاوضة' . ۰ 

وفي الحالة الأخيرة يعتبرالعقد معاوضة ؛ لأنه بعكس الحالة التي سبقتها ؛ فإنه 
عدر حا الدع يكرد ع عرست لبك ا 

وعلى هذا : إذا صالح على أكثر من حقه صفة لا قدراً بأن صالح من ألف رديئة 
على ألف جيدة » جاز الصلح » ويشترط تطبيق شروط عقد الصرف حينشذ» ومنها 
الوك أ ونالققا يقن إن اموجن الدننا بد وهنا و EE‏ الاق الموؤة لافية 
ها عند مقابلتها بجنسها . وإن افترقا ول يتم القبض في امجلس بطل العقدء لأن هذا 
عادر 

وإذاعسالك عل أ كار موسق ة ةة رامل به درا بأ نض اله من رة 
رديئة على خممائة جيدة » لا يجوزالصلح في ظاهر الرواية عند الحنفية ؛ لان الصلح 
دق رذ قعل الس E E‏ شد دود ةرووك | لاي لان ليوو ةن 
LE ET TENN‏ 
عفارو رو مواية "ولق هع ١ SO‏ دن 
متقدق الروقء لا يتصق اليه واد كن الد رها مان هن الغور ان يم ال 
درم زذيكة خسم اة جيزة لاعن لان ربا 


. 500/6 : ء تبيين الحقائق : 20/0 » الدر اتختار‎ ۲۷/۲١ : الوط‎ › ٤1/۷ : تكلة فتح القدير‎ )١( 


)2 قال الحافظ الزيلمى عن هذا الحديث : غريب . ومعناه يؤخذ من إطلاق حديث ألي سعيد الخدري » وهر 
قوله يِه : « الذهب بالذهب » والفضة بالفضة » والبر بالبر ‏ والشعير بالشعير » والمر بالقرء والملح بالملح » 
مثلا ثل » يدا بيد » فمن زاد أو استزاد » فقد أربى » الآخذ والمعطي فيه سواء » أخرجه ملم ( راجع نصب 


. ) ۳۷/١ : الراية‎ 


والخلاصة : أن الصلح متى وقع على أقل من جنس حق المدعي من الدرام 
والدنانير يعد استيفاء لبعض الحق » وإبراء عن الباق . ومتى وقع على أكثر من جنس 
حقه منها أو وقع على جنس آخ رمن دين أوعين يعتبر معاوضة”" . 

وبناء عليه : إذا صالح المدعي من الدين الحال على الدين المؤجل وها في القدر 
با كن هان الجا عل الك جولة عا افلح »يكو هات چا 
ليخ ولو كان الملل غل المكى ين الختالة الجابقة و ابا .ومكون 
استيفاء من المدعي لحقه » ويصيرالمدعى عليه تارك حقه في تأجيل الدين . 


ولو كان الدين مؤجلاًء فصالح صاحب الدين على بعضه معجلاً . كأن يصالح 

من الألف المؤجلة على خسمائة معجلة : لا يجوز الصلح ؛ لأن صاحب الدين المؤجل 

عق ال فل حكن أن عم هذا اء الحو فضا القما فد معنا تة 
عق لخن ر و 


أهنا لو كلق التو E EAR‏ الادالء كان م ااهل 
المدين ألف ليرة حل أداؤها بحم عقد المداينة ء فقال له : « صالحتك على خسمائة على 
آنا ی ارعل أن ها ون اعا ق تسن البو مزع ع ا 
باتفاق الحنفية . وإن م يعطه حتى مضن اليوم بطل الصلح وعادت الألف عليه ا 
6 ميد أن ةر عة اال ت يخي الصلح ويبرا عن اخممائة 
ويبقى عليه خسمائة فقط . 


وجه قول أبي يوسف : أن هذا الصلح تضمن تعليق البراءة عن بعض الدين 
بشرط تعجيل البعض الأخر» والبراءة لا يصح تعليقها بالشروط » فإذا م يوجد 


. 500/6 : تبيين الحقائق : ه/5؛ » الدر الخثار‎ ». ٤٤/١ : البدائع‎ )١( 
. 15/7 : تكلة فتح القدير‎ )۲( 


SE 


الوفاء بالتعجيل لم ينفسخ العقد بدون شرط الفسخ صراحة » ولم يوجد شرط الفسخ , 


4. 


ووجه قول أبي حنيفة ومد : هو أن شرط تعجيل بعض الدين هو شرط 
لانفساخ العقد عند عدم التعجيل» وهو كأنه نص صريح على شرط الفسخ » ا قال 
شخص لغيره : «أبيعك هذا المتاع بألف ليرة على أن تعجلها اليوم » فإن لم تعجلها فلا 
بيع بيننا» فالبيع في هذه الصورة جائز ؛ لآن شرط التعجيل شرط في الفسخ » لا في 
العقد» فكذا هذا في الصورة الختلف فيها ؛ لأن المفهوم ضناً أو دلالة كالمفهوم صراحة› 
فصارت الصورة كأن المصالح قال : « فإن لم تعجل فلا صلح بيننا» . 


يفهم منه أن الحنفية متفقون على أن الدائن إذا قال « أضالحك عن الألف التي 
لي عليك على خسمائة تعجلها اليوم » فإن لم تعجلها فالألف عليك»» ولم يعجلها 
اليوم » فالصلح باطل » وعليه الآلف باتفاق الحنفية » لوجود النص الصريح على 
الفسخ . 

ولو صالح على أن « يعطيه خمسمائة إلى شهر على أن يحط عنه خسمائة في الحال» 
فإن م يعطه إلى شهر» فعليه الألف» فهو صلح صحيح ؛ لأنه إبراء للحال» وتعليق 
لفسخ الإبراء بالشرط . 


وكذلك لو أخذ الدائن من المدين كفيلاً بألف ليرة » وتصالح معه على أن بط 
عنه خمسمائة » وشرط على الكفيل أنه إن م يوفه خسمائة إلى رأس الشهر» فعليه كل 
الال وهو الالف » فهو جائزء والالف لازمة للكفيل إن لم يوفه, لانه جعل عدم 
إيفاء ا جسمائة إلى رأس الشهر شرطأ للكفالة بألف . 


ولو تمن الكفيل الألف ليرة بدون شرط شيء» ثم قال له الدائن : «حططت 
عنك خسمائة على أن توفيني رأس الشبر خسمائة » فإن م توفني فالألف عليك» فهذا 
a‏ الفقه الإسلامي جه )۲١(‏ 


صحيح أيضاً» بل هو شرط أوثق من شرط الحالة الأولى ؛ لأنه جعل هنا عدم 
التعجيل شرطاً لانفساخ الحط لا شرطاً للعقد . 

ولو قال الدائن لمن عليه الألف ليرة : «إن أديت إلي خسمائة فأنت بريء من 
الباق » أوقال : «متى أديت خسمائة فأنت بريء من خسمائة » فإنه لا يصح » ويبقى 
غليه الال لاه :تليق البراءة بالفرطاء :ولا يبرا عن الباق عاق برف : 

ب - وإن كان المدعئ به ديناً سوى الدراهم والدنانیر : فإن كان مكيلا بأن كان 
مد حنطة مثلاًء فصالح منه فله حالتان : إما أن يصالح على جنسه أوعلى خلاف 

0 

الحالة الأولى ‏ فإن صالح على جنسه فله أحوال : إن صالح على مثل حقه قدراً 
وصفة » جاز الصلح » ولا يشترط القبض ؛ لأنه استوف عين حقه . 

وإن صالح على أقل من حقه قدراً وصفة جازء ويعتبر الصلح حطاً عن الباقي» 
لا معاوضة ؛ لأنه يعتبراستيفاء لبعض حقه وإبراء عن الباقي » ولا يشترط القبض . 

وإن صالح على أقل من حقه صفة لا قدراً» جاز أيضاً » ويكون استيفاء لعين 
حقه وإبراء للمدعى عليه عن الصفة » ولا يشترط القبض . 

وإن صالح على أكثر من حقه قدراً وصفة أوقدراً لا صفة : لا يجوزالصلح ؛ 
لأنه ربا . وإن صالح على أكثر منه صفة لا قدراأ : بأن صالح من مد حنطة رديء 
على مد جيد جاز» ويعتبرمعاوضة . 

الحالة الثانية ‏ و إن صالح على خلاف جنس حقه : فإن كان بدل الصلح من الدراهم 
)١(‏ راجع البدائع : ٤٤/١‏ وما بعدها . تكلة فتح القدير : 45/9 وما بعدها » تبيين الحقائق : 45/5 وما بعدها . 
(۲) البدائع : ٤٥/١‏ وما بعدها . المبسوط : ١1/1١‏ وما بعدها › تبيين الحقائق : 45/0 . 


عا ات 


والدنانير جاز الصلح » ويشترط القبض حتى لا يفترق المتعاقدان عن دين بدين . 
يشترط القبض . وإن كان موصوفاً في الذمة» جاز الصلح أيضاً » ولكن يشترط 
القبض في امجلس احترازاً من الافتراق عن دين بدين » وعليه فإن الصلح عن دين 
بدين لا جوز» فلو كان لشخص على آخر مد حنطة » فصالحه عليه بدرام إلى أجل 
ليمع ا عن دن يذ 

وإن كان المدعى به حيواناً موصوفاً في الذمة : بأن وجب في الذمة عن 
قبل انق ار اليه أو عن للير أو بول ال نهاك غل فكيل وور 
سوى الدراهم والدنانير» جاز الصلح » ويكون معاوضة» ويشترط التقابض احترازا 
عن افتراق العاقدين عن دين بدين . 

ولو اهنال عل ف الخيواق آم كرا يكاب اا ن جا 
الحيوان درام ودنانير» وهي ليست من جنس الحيوان » فكان الصلح عليها معاوضة › 
فيجو زسواء قل أو كثرء ولا يشترط القبض . 

وكذا إذا صالح من الحيوان على درام في الذمة » وافترق العاقدان من غير 
فك سار الضلحء ون ان افاراقا عن دين عدين + لان هذا الفى ليس ععاوضة» 
بو معاد ع لأن القيراة لدی ونع ق الثم د وان ندال 
ليس بدين لازم » بدليل أن من عليه الحيوان إذا جاء بقيته يجبر من له على القبول » 
كان وتوس اتن اليو قاذ مكو و فو بن ی عقيف 

بدل الصلح منفعة : ذكرنا أحكام الشرط الأول من شروط المصالح عليه إذا 
كان بدل الضلح عيئاً أو ديتا . فأما إذا كان منفعة» بأن كان على رجل عشر ليرات 
)0( الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ مود حمزة : ص ٠٤١‏ . 
)٣‏ البدائع : 51/6 وما بعدها . 


EAS 


ا > فصالح منها على منفعة بيت بأن يسكنه as‏ 
أوعلى زراعة أرض مدة معينة ونحوها جاز زالصل-" '“ويكون التصالح إجارة ( (أي 
في معنى الإجارة ) سواء أكان الصلح عن إقرار المدعى عليه أم عن إنكاره أم سكوته ؛ 
لان الأخارة قليك المنفعة عرض »وقد و جد العوض هنا والمناوضة ظاهرة الع فى 
الصلح عن إقرار» وأما في الصلح عن إنكار» فالمعاوضة عن الخصومة والهين . 

وكذاق الضلد عن سكوت ٠‏ لان الساكت كر جك : 


وإذا اعتبر الصلح على المنافع إجارة » فيصح بأ تصح به الإجارات ويفسد بما 


تقش يف ودا اتاق اهت لار" 


۲ الشرط الثاني من شروط المصالح عليه ( بدل الصلح ) أن يكون 
متقوماً : فلا يصح على الجر والخنزي رمن امسا ؛ لأنه ليس بمال متقوم في حقه""» 
لكن في هذه الحالة إذا تم الصلح على ما لا يصلح أن يكون عوضاً أصلاً نفذ الصلح 
وم يجب شيء» لأنه يدل على أن المتصالحين ما أرادا المعاوضة » ويكون الصلح عفواً 
فو الصالم. 


٣‏ الشوط الثالث ‏ أن يكون ملوك لامصالح : فلوصالح على مال ثم 


)١(‏ قال الحنفية ( تحفة الفقهاء : ٠۷۲‏ ) : كل ما يصلح مهراً في النكاح ( وهو أن يكون مالآ متقوماً عند 
الناس » المرجع السابق : ۲١٠/۲‏ ) وتصح تسميته » صح أن يكون بدلا في الصلح . وكل ما لا يصلح مهراً ولا 
تصح تسميته ويجب فيه مهر المثل في النكاح » لاا يصح أن يكون بدلا في الصلح » والواجب حينئذ في الصلح 
دية النفس في القتل وأرش الجناية فيا دون النفس . وقد أجاز الحنفية ( الهداية مع الفتح : /50؛ ) أن 
يكون المهر منفعة يمكن تسليها شرعاً كسكنى الدا ر أو ركوب الدابة أو ال جل عليها > أو على أن تزرع أرضه ء 
ولكن لا يصح أن تكون المنفعة خدمة الحر لزوجته » أو كانت مما لا يستحق عليها الأجر كتعلم القرآن ؛ لأنه 
في الأولى ينقلب وضع الرجل فيصبح خادماً وفي الثانية ليس ذلك مالا . 

)2 البدائع : ٤۷/١‏ » تكلة فتح القدير : ۲٠/۷‏ » الشرح الكبير : 56٠١‏ » مغني المحتاج : ۷۸/١‏ ء المغني : 
EAT/E‏ . 


(۲) البدائع : ٤۷/١‏ وما بعدها » تكلة فتح القدير : ۲۲/۷ » تبيين الحقائق : ۳٣/١‏ . 


TN يد‎ 


استحق من يد المدعي » لم يصح الصلح ؛ لأنه تبين أنه ليس ملوك لامصالح"' . 

> الشوط الرابع ‏ أن يكون معلوماً : لأن جهالة البدل تؤدي إلى 
ااا ت ناد الوق" 

شروط المصالح عنه : 

يشترط في حل عقد الصلح شروط هي ما يأ : 

اعفاد 1ن تكرح ج اران عقا لعفن ول راء كان جالا عيضا آم 
ديناً» أم حقاً ليس بال كالقصاص والتعزير" . فلا يصح الصلح من حد الزنا 
والسرقة وشرب لخر بان يأخد وجل زانیا أوسآرقا أو ارت خر واراد أن يرقعه 
إلى الحاك» فصالحه المأخوذ على مال ليتركه » فالصلح باطل ؛ لأن الحد حق الله 
تعالى » والاعتياض عن حق الغير لا يجوزء وهو الصلح على تحر الحلال أو تحليل 
الحرام . 

وكذا لا يصلح الصلح من حد القذف بأن قذف الإنسان رجلا » فصالحه على 
مال على أن يعفو عنه؛ لأن هذا الحدء وإن كان للإنسان فيه حق » فالمغلب فيه عند 
E N‏ 

وكذا لا ت لماي ا رو ا ا و ال 
عليه فهو باطل ؛ لأن الشاهد في إقامة الشبادة محتسب حقاً لله تعالى » والصلح عن 
SSE EE SE‏ اومن الال لان E‏ 


5 .و الها به ا شا دن لأنه 9 3“ إلا أن حوبت »> فته 


)0( البدائع : المرجع السابق : ص 18 . 
(۲) البدائع » المرجع الابق . الدر الختار : 155/4 . 
() البدائع » المرجع نفسه » تبيين الحقائق : 37/5 » تككلة فتح القدير » المرجع السابق : ص ۲١‏ » الدر الختار : 


. C/E 
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ويجوزالصلح على التعزير؛ لأنه حق الإنسان . 

وكذا يجوز الصلح باتفاق المذاهب الأربعة عن القصاص في النفس وما دون 
الو ن الأعظاء» لان القصاص عق لوان لمات فور سند سواه کن 
بدل الصلح عينا أم ديناً» لكن إذا كان البدل ديناً يشترط القبض في ا مجلس »› حتى 
ا عن قوم دده 

وسواء أكان البدل معلوماً أم مجهولاً جهالة غير فاحشة» فإذا صالح مثلاً على 
ثوب أودابة أودارلا يجوز؛ لأن الثياب والدواب والدو رأجناس ذات أنواع 

والضابط في هذا : أن كل جهالة منع صحة تسمية المهر في النكاح قنع صحة 
الصلح من القصاص » وما لا ينع التسمية فلا ينع الصحة ؛ لأن كلا من بدل الصلح 
والمهر يجب بدلا عا ليس بال . وعليه إن كان البدل ما يصلح مهراً في النكاح فيصلح 
بدلا في الصلح » وإذا لم يصلح تسمية المهر بسبب الجهالة يجب مهر المثل» وإذا لم 
يصلح تسمية بدل الصلح يسقط القصاص وتجب دية النفس في القتل » وأرش الجناية 
فها دون النفس » إلا أن بين النكاح والصلح فرقاً من وجه وهوأنه إذا صالح عن 
القصاص على خر أو خنزيرء يسقط القصاصء ولا يجب شيء آخرء ويكون الصلح 
عفواً من صاحب الدم ؛ أما في النكاح فإنه يجب مهر المثل . وجه الفرق : هو أن لفظة 
«الصلح » كناية عن العفوء فإذا لم يذكر مال متقوم في الصلح عن القصاص كان 
بمثابة السكوت عن ذكر عوض » وإذا لم يذكر العوض كان معناه هو العفوء وبعد 
العفو لا يجب شىء . أما في النكاح فلا يحمل العفو عن المهر؛ لأنه إذا سكت عنه يجب 
حكاً لأنه من ضرورات عقد النكاح » فإنه ما شرع إلا بالمال» فإذا لم يكن المسمى 
صالحاً للمهر» صار ا لوم يسم العاقد مهرأًء و إذا لم يسم مهرأ وجب مهر المثل . 
)١(‏ البدائع ء المرجع السابق » المبسوط : 1/5١‏ . تبيين الحقائق : ٠٠/۵‏ . تكلة فتح القدير : 560/7 . الشرح 

الكبير : 58077 ٠‏ المغني : 515/4 وما بعدها . 


NS 


وأما الصلح : فليس من ضروراته وجوب المال» فإنه لوعفا بلا تسمية شيء لم 
ید 


والصلح غو الصاف ار هرا ان لالص رالد رفن اکر 
لقوله تعالى : « فن عفي له" من أخيه شيء فاتباع با معروف وأداء إليه بإحسان ) 
قال ابن عباس : «إنها نزلت في الصلح عن دم العمد» واسم الشيء يتناول القليل 
والكثير» فدلت الاية على جواز الصلح من القصاص على القليل والكثير. 

وهذا بخلاف الصلح عن القتل الخطأ وشبه العمد : فإنه إذا صالح على أكثر من 
الدينة والأرش لا يجوزالصلح ؛ لأن الأرش والدية مقدران شرعاً بمقدار معلوم 
لا زيادة عليه » فالزيادة على القدرتكون رباء فلا يجوز, أما بدل الصلح عن 
القصاص فعوض عن القصاص » والقصاص ليس بال » حتى يكون البدل عنه زيادة 
على المال المقدر» وليس فيه تقدير شرعي » فلا يتحقق الربا" . 


الصلح عن المجهول : لا يشترط عند الحنفية والحنابلة : أن يكون المصالح 
عنه معلوماًء فيصح الصلح عن الجهول» سواء أكان عيناً أم ديناً» فن ادعى على آخر 
حقاً في عين » فأقر به اللدعى عليه » أ وأنكرء فصالح على مال معلوم» جاز“ ؛ لأن 
الصلح كا يصح بطريق المعاوضة يصح بطريق الإسقاط » وهذا إسقاط حق » فصح 
في الجهول كالعتاق والطلاق » ولأنه إذا صح الصلح مع العم » وإمكان أداء الحق 
بعينه » فلان يصح مع الجهل أولى » إذ لو لم يجز الصلح حينئذ أدى إلى ضياع المال» 
والصلح هنا ليس بيعاً وإغا هو إبراء » وقد روي عن الني ّي أنه قال في رجلين 


) العناية بهامش تككلة فتح القدير : ۳۲/۷ » تبيين الحقائق : 50/5 . 
)2 أي أعطي له . ومعنى الآية : أن الله تعالى أمر الولي بالاتباع بالمعروف إذا أعطي له شيء . 

)| البدائع : ١‏ » العناية مع تككلة الفتح : ۲۲/۷ ء تبيين الحقائق : ۲/١‏ » الدر الختأر : 551/6 . 

ا يلق أذ كوه بن ا ا ای :ومن لوول ولا عل لكل و :ليله ا 
فيجوز الصلح بينهها » وكذلك من عليه حق » لا عم له بقدره » جاز أن يصالح عليه . 
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اختصا في مواريث فرط O E‏ اطاعية "ا وهندا 
لمعل غير لقان اه كاي 


وقال المالكية : ينبغي أن يعرف المدعي قدرما يصالح عنه من الدين » فإن 
كان مجهولاً لم يجز. 


وقال الشافعي : لا يصح الصلح على المجهول ؛ لأن الصلح بيع » ولا يصح البيع 
ل ال 


الشرط الثاني أن يكون المصالح عنه حقاً للمصالح » فإذا م يكن حقاً له: 
فاته 


الشرط الثالث ‏ أن يكون حقاً ثابتاً للمصالح في محل الصلح » فإذا لم يكن 
حت نايال لا عور الالء يظهومن ا لالات ارات : 


- لو أن امرأة طلقها زوجها ادعت عليه صبياً في يده أنه ابنه منهاء وجحد 
رجل على امرأة نكاحاً وهي تجحد دعواه » فصالحته على مال بذلته له» حتى يترك 


)١(‏ رواه أحمد وأبو داود وابن ماجه , وأصله في الصحيحين عن أم سامة قالت : جاء رجلان يختصان إلى رسول الله 
ينه في مواريث بينها قد درست ليس بينها بينة » فقال رسول الله مم : إنكم تختصمون إلى رسول الله م 
وإغا أنا بثر » ولعل بعضك ألحن بحجته من بعض », وإفا أقضي بينم على نحو مما أسمع » فن قضيت له من 
حق أخيه شيعا فلا يأخذه » فإغا أقطع له قطعة من النار يأتي .ها أسطاماً ( أي المسعار وهو الحديدة التي 
يسعر با النار ) في عنقه يوم القيامة » فبكى الرجلان » وقال كل واحد منها : حقي لأخي » فقال ربول الله 
بي : « أما إذا قلقا فاذهبا ء فاقتماء ثم توخيا الحق » ثم استهها » ثم لِيُحلل كل واحد منكا صاحبه » 
ليحلل : أي ليسأل كل واحد منكنا صاحبه أن يجعله في حل من قبله يإبراء ذمته » وفيه دليل على أنه يصح 
الإبراء من الجهول ( راجع نيل الأوطار : ٠١۲/١‏ ) . 

)224 راجع البدائع : ٤٩/1‏ »؛ ممع الضانات : ص ۲۸۸ » تبيين الحقائق : ۲۲/۵ » الدر الختار : 135/4 > المغني : 
٤‏ وما بعدها » الميزان : ۷۹/۲ » حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 35٠١/7‏ . 

() البدائع » المرجع السابق . 

9) البدائع » المرجع السابق › المبسوط : 55/1١‏ , تمع الضانات : ص 586 . 
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الرجل » فصالحت عن النسب على شيء » فالصلح باطل ؛ لأن النسب حق الصبي » 
حا فلا تدك لاوةه عق حى غا 

ولو صالح الشفيع المشتري عن حق الشفعة الذي وجب لهء على مال معلوم 
على أن يسام الدار المبيعة مثلاً للمشتري » فالصلح باطل ؛ لأنه لاحق للشفيع في محل 
الصلح » إغا الثابت له حق القلك » وهذا عبارة عن ولاية له» وهي صفة له» فليس 
هذا الحق لمعنى في امحل » فلا يحل الصلح عنه' ' وهو بخلاف الصلح عن القصاص ؛ 
لاا يها سرغ ف جوا ا 

وإذا صالح الكفيل بالنفس المكفول له على مال معلوم على أن يبرئه من 
الكفالة » فالصلح باطل » والكفالة لازمة ؛ لأن الثابت للدائن المكفول له : هو حق 
مطالبة الكفيل بتسلم المكفول بنفسه » وهو عبارة عن ولاية المطالبة » وهي صفة 
للدائن » فلا يجوز الصلح عنها فأشبه الشفعة . 

۔ ولو كان لرجل ظلَّة'"' على طريق نافذ أو كنيف" متد إلى الشارع أو ميزاب » 
فخاصه رجل فيه » وأراد طرحه وإزالته » فصالحه على مال فالصلح باطل ؛ لان 
الطريق حق لماعة المسامين » وليس لأحد منهم حق معتبر ثابت في الطريق » وإفا 
له فقط حق المرور» وولاية المرور» وما صفة لامارء فلا يجوزالصلح عنه . هذا 
فضلاً عن أنه لافائدة من هذا الصلح » لأنه إن سقط حق واحد بالصلح » فللباقين 
ا 

أما إذا كان الطريق غير نافذ » فخاصمه رجل من أهل الطريق على مال لترك 


)0 أي أن حق الشفعة : حق أن يقلك . وذلك ليس بحق ثابت في امحل قبل القلك » فأخذ بدل عنه أخذ مال في 
مقابلة ماليس بشيء ثابت في امحل . وهو رشوة حرام ( العناية مع تكلة فتح القدير : 55/7 ) . 

)0( لظلة : المظلة الضيقة وهي مايستظل بها من الجر أو البرد كالخية المعروفة الآن . 

إ٣‏ هو الكنة الت , تشرع فوق باب الدارء أي السقيفة الممتدة خارج البيت إلى الشارع كالروشن الآن . 


)6( لبدائع : 43/6 . مغني الحتاج : ۲ ء المهذب : ٣٣٣/١‏ . 
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الظلة ونحوها ء فالصلح جائز ؛ لأن الطريق هنا مملوكة ملكا مشتركاً بين جماعة 
محصورة » فكان لكل واحد منهم جزء ملوك له » فجاز الصلح عنهء وفي هذا الصلح 
فائذة لاخدال أن ينالخ الارن خلا حجان هذا إذا كان لطر تاف اقات 
لاصو الف جيم الان 

- ولو ادعى رجل على رجل مالاً» فأنكره المدعى عليه» ولا بينة لمدعي » 
فطلب من المدعى عليه الهين » فصالح عن المين على ألا يستحلفه » جاز الصلح» 
وبرئ من الهين . 

واو ادع رخا عل اخزرمية ا و 
أنه :إن حلف المدعى عليه فهو يرئء» فحلف المدعى علية.: «ماهذا اللدعى قليل 
ولا كثير عندي» فإن الصلح باطل » والمدعي على دعواه » فإن أقام بينة أخذ حقه 
EAN‏ ]ملف الدع ke‏ قو A aE‏ 
وهو باطل ؛ لأن في الإبراء معنى القليك » والأصل فى القليك ألا يحقل التعليق 
بالشرط . 

وإن لم تكن له بينة وأراد استحلاف المدعى عليه » فهناك وجهان : 

أ إن كان ذلك الحلف الذي صدر من المدعى عليه عند غير القاضي : 
E a A‏ شر 182 ذا تلك لكين طب سي 

ب - وإن كان حلف عند القاضي : فلا يستحلفه مرة ثانية ؛ لأن حق 
المدعي في الاستحلاف صار مستوف مرة» فلا يجب عليه الإيفاء مرة ثانية . ش 

- ولو تصالحا على أن «يحلف المدعي » فتى حلف » فالدعوى لازمة لامدعى 
عليه »" فحلف المدعي على دعواه» فإن الصلح باطل » ولا يلزم المدعى عليه بشيء ؛ 


. أي فالال واجب على المدعى عليه‎ )١( 


YE“ 


أنه لق ووت الال يعر وهو ال كوف 0 

ولوادعى رجل على امرأة نكاحاأ » فجحدته » فصالحته على مال بذلته » حتى 
يترك الدعوى » جاز الصلح ؛ لأن النكاح حق ثابت في حق المدعي » فكان الصلح 
على حق ثابت » فكان في معنى الخلع » إذ هو أخذ المال بدلا عن الحقوق الزوجية » وفي 
حا ال ان ااا ضيه 

واولوا ادقن قم لا يفل ار انه فرقم شال ذل TE‏ 
له تالكا فأقرك» فهو جائزه وتكون اة من الزوج زيادة في مهرها + لآن 
إقرارها بالنكاح مول على أنه صحيح . 

واوا دوفن الأمر اه« واعطيع ةك لبر عل اذكو أفراق ى چا 
إذا قبلت الزواج محضر من الشهود » ويكون هذا كناية عن إنشاء النكاح ابتداء . 

NE O الك لو‎ Ea RE 
فقآل «أويدك ةغل أن تقرى ل بالنکے» فأفرك جار الضلخ وها الت‎ 
. ومئة » والنكاح جائزء ويحمل إقرارها على الصحة‎ 


ول فت مرا فل يحل كلكا فحن الخلا فصا لماعل الله ها 
لاوز الصاح لاه لا على إما أن يكون الك ثانا أول يكن تابنا فان يكن 
ثابتأ كان دفع المال إليها من الرجل في معنى الرشوة» إذ ليس هناك شيء يقابله 
العوض وقد بذل لما المال لتترك الدعوى . وإن كان ثابتا لاتثبت الفرقة بهذا الصلح ؛ 
لأن العوض في مثل هذه الفرقة تعطيه المرأة لاالزوج فهو لا يعطي العوض في 
الفرقة » فلا يكون المال الذي تأخذه المرأة عوضاً عن شيء » فلا يجوز. لكن لو ادعى 
)١(‏ البدائع ٠/1:‏ . 


(۲ البدائع » المرجع السابق » تبيين الحقائق : ۲۷/۰ , الدر انختار : 4353/5 » ممع الضانات : ص 580 . 
( تعن الموجع السايق ٠ن‏ تق ر جمع ص 
(۲) البدائع : ۵/١‏ . 


- ۳۱0 


الدعوى » جاز الصلح » وكان الصلح في معنى الخلع في جانبه » لزعمه أن النكاح قاتم : 
ولدفع الخصومة قجانبها" : 
- ولوادعى إنسان على آخر ألف ليرة » فأنكر المدعى عليه » فصالحه المدعي على 
مئة ليرة على أن يقر له بالألف » فالصلح باطل ؛ لأن المدعي لايخلو إما أن يكون 
صادقاً في ادعائه الألف » وإما أن يكون كذباً فيها » فإن كان صادقاً فيهاء فالألف 
واجبة على المدعى عليه » ويكون أخذ العوض عليه في معنى الرشوة » وهو حرام . 
وإن كان كاذباً في ادعائه فإقرار المدعى عليه بالألف التزام المال من بادئ الأمرء 
1 .0( 
وهذا لا جوز 8 


- ولوادعى إنسان على رجل وديعة » أوعارية » أومال مضاربة أو إجارة» 
فقال الان قن رددتها عليك » أو« هلکت» وکذبه المدعي » وقال : « استهلكتها » 
ثم تصالحا على مال » فالصلح باطل عند أبي يوسف . وعند مد : صحيح . 


ووجه قول أبي يوسف : أن المدعي مناقض نفسه في هذه الدعوى ؛ لأن الوديع ' 
أمين المالك » وقول الأمين قول ا لمؤقن » فكان إخباره بالرد أو الهلاك إقراراً من المودع 
فن متاقضا نفسه فق ادغناء الأستهلاك » والتشاقضن هنع صحخة التدعؤى » إلا أنه 
يستحلف لكن لالدفع الدعوى » لأا مندفعة لبطلا اء بل للتهمة » وإذا ل تصح 
ا 


)١(‏ البدائع » المرجع نفسه : ص ٠٠‏ » تكلة فتح القدير مع العناية : ٠١/۷‏ » تبيين الحقائق : 50/5 . الكتاب مع 
اللياب : ٠٦٥/۲‏ . 

(24)5 البدائع » المرجع السابق : ص 0١‏ . 

() البدائع » المرجع السابق : ص 50 . 
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الصلح على العيب : لواشترى رجل شيا فوجده معيباً » فصالحه البائع من 
العم عل دفن اله أو خط ةن نينا ان كن البيع عا ور :رده 
على البائع » أو كان له حق المطالبة بأرش العيب دون رده » فالصلح جائز؛ لأن 
الصلح عن العيب صلح عن حق ثابت في المحل وهو( صفة سلامة المبيع عن 
ال : 

وإن لم يكن لامشتري حق رد المبيع ولا أخذ الأرش (التعويض عن العيب ) بأن 
باع ايء اوحدثت زياد متها متولدة من الا صل او دت عد سوا بل عند 
المشتري عدا العيب القديم المجيزللرد : فلا يجوز الصلح ؛ لأن هذا أخذ مال لا مقابلة 

وإذا جاز الصلح عن العيب» فزال العيب» كأن كان العيب بياضاً في عين الدابة 
فانجلى البياض » يبطل الصلح » ويأخذ البائع ماأداه » لأن صفة سلامة المبيع قد 
عادت إليه » فيعوض العوض » ويزول حق ا مشتري فيه . 


لوطي ال ينين ق ا عاك اباك كل انو من الب 
المذكور ومن كل عيب » فالصلح جائز؛ لأن الإبراء عن العيب إبراء عن صفة 
السلامة في المبيع وإسقاط لها . 

وكذلك لوم يطعن المشتري بعيب » فصالحه البائع من كل عيب على مال» 
فالصلح جائز؛ لأنه وإن لم يطعن بعيب فله حق الخصومة ٠‏ فيجوز الصلح لإبطال 
هذا الحق . 

ولوطعن المشتري بنوع من العيوب كالعمى والقروح » فصالحه البائع عليه» 
جاز الصاح ؛ لأنه لما جازعن كل عيب » جاز عن العيب الواحد . فإذا ظهر عيب 
)١(‏ يلاحظ أن هذا الصلح جائز في البيع العادي الذي يجوز فيه التفاضل » أما إذا كان البيع فا يجري فيه الربا » 

فلا يجوز الصلح على شيء > لأنه يؤدي إلى الزيادة » وهو ربا » وهو لايجوز . 


5 ¥۷ 


آخرء كان لامشتري حق الخصومة فيه ؛ لآن الصلح وقع عن نوع خاصء فكان له حق 


لصوي ف عي 
الصلح بين المدعى والأجني : 


تكامنا فيا سبق عن الصلح بين المدعي والمدعى عليه . أما إذا كان الصلح بين 
المدعي والأجني المتوسط أوالمتبرع بالصلح فلا يخلوالحال بين أن يكون الصلح بإذن 
أو امو القن عليه او يفير إدنه او هره 

فإن كان الصلح بإذن من المدعى عليه : فإنه يصح الصلح » ويكون 
المصالح وكيلاً عن المدعى عليه » والصلح مما يحمل التوكيل به ؛ ويجب المال على 
المدعى عليه دون الوكيل» سواء أكان الصلح عن إقرارأم عن إنكار؛ لان الوكيل في 
الصلح لا ترجع إليه حقوق العقد . والمال لازم لاموكل دون الوكيل إلا إذا ضمن 
الوكيل بدل الصلح عن المدعى عليه » فإنه يجب عليه حينذ موجب عقد الكفالة 
والضان › لا بوجب عقد الصلح'" . 


وقال الشافعية : إن قال الأجنبي للمدعي : وكلني المدعى عليه في الصلح وهو 
تقر لكا في ضح ااي ا : لأن ادع ان الركلتة فى الا ع ر ولو 
صالح الأجنبى عن العين أي (المدعاة ) لنفسه بماله» وقال الأجني لامدعي : إن 
الدعى عليه مقرلك بالدعی » صح الصلح أيضاء وكأنه اشترى المدعى به . وإن كان 
الع غ متكا وان اا چ هوسق كاه لايك حادم مسد : 
فصالحني : فإن كان المدعى به عيناً » فيطبق عليه حك شراء المغصوب » أي فإن كان 
قادراً على انتزاعه من المدعى عليه صح الصلح » وإن لم يقدرعلى انتزاعه فلا يصح . 
)١(‏ البدائع : 6/١ه‏ » المبسوط : 50/5١‏ . 


(۲) البدائع : ٥۲/١‏ » تكلة فتح القدير : ۷ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۲۹/١‏ وما بعدها ء الكتاب مع 


. ۱١۷/۲ : اللباب‎ 
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وإن م يقل الأجني : هو مبطل في إنكاره» لغا الصلح"" . 

وإن كان الصلح بغير إذن من المدعى عليه : فهو صلح الفضوفي » وهو 
عل ةا 

في أربعة منها يصح الصلح » ويجب المال على المصالح الفضولي » ولا يجب 
غل المذعى عليه تى وده الأوجه هئ ؛ 

أولا ‏ أن يضيف الضان إلى نفسه : بأن يقول الفضولي لامدعي : «صالحتك من 
دعواك هذه على فلان بألف ليرة على أني ضامن لك هذه الألف »» أو: «على أن علي 
الالت. 

ثانياً ‏ أن يضيف امال إلى نفسه : بان يقول : « على ألفي هذا» أوعلى متاعي 
هذل » . 

فاا أن ن انول نوات كان ا ن و وغل هذا الالقج 
أوعلى هذا المتاع» . 

رابعاً ‏ أن يسم البدل» وإن لم يعين ولم ينسب إلى نفسه : بأن قال : « صالحتك 
عل الف وميا إل 

والدليل على صحة الصلح في هذه الأوجه الأربعة هوقوله تعالى : « إفا 
المؤمنون إخوة » فأصلحوا بين أخويك 4» وقوله عز وجل : « والصلح خير »› 
ولأن الفضولي بالصلح عن غيره في هذه الوجوه متصرف على نفسه بالتبرع بإسقاط 
الدين عن الغير» بأن يقضي دينه من مال نفسه إذا كان الصلح عن إقرار. وإن كان 
الصلح عن إنكار فهو متبرع بإسقاط الخصومة عن غيره » فيجوز التبرع في الحالتين . 


(۱) مفنى الحتاج : ۱۸۱/۲ ء المهذب 757/١ ١‏ . 


YN 


وفي وجه واحد : لا يصح الصلح » وإنغا يكون موقوفاً على إجازة المدعى 
عليه » وهو بأن يقول الفضولي : « صالحتك من دعواك هذه مع فلان على ألف ليرة أو 
على متاع كذا : الوسط »» ففي هذه الحالة إن أجاز المدعى عليه صلح الفضولي نفذ» 
ويجب البدل عليه دون المصالح ؛ لأن الإجازة اللاحقة بمنزلة الوكالة السابقة» وحم 
الوكالة كذلك . 

وإن / يجز بطل الصلح ؛ لأن التصرف على الإنسان لا يصح من غير إذنه 
وإجازته » والأصل في العقد إا هو المدعى عليه . 

وهذه الأحكام تطبق على الخلع من الأجني : 

فإن كان خلع الزوجة بإذن الزوج أوالمرأة : يصير ا مالع وكيلاً, ويجب المال 
على المرأة للزوج دون الوكيل ؛ لأنه سفير ومعبرعن الأصيل » فلا يرجع إليه بشيء 
من حقوق العقد . 

وإن كان الخلع بغير إذن : فإن وجد من الفضولي ضان بدل الخلع » أوقال : 
«خالع امرأتك على كذا ليرة علي » أو« على متاعي هذا» أو« على هذا الألف» أو 
«علي هذا المتاع» فإن الخلع صحيح » ويجب المال على الفضولي » وليس له أن يرجع 
عل الأصيل» لآنه متيرخ:: 

وإن قال الفضولي للزوج : «اخلع امرأتك على كذا» فقال: «خلعت » فإن 
الخلع يكون موقوفاً على إجازة المرأة : فإن أجازت صح الخلع » ويجب البدل عليها 

وتطبق هذه الأحكام أيضاً على الصلح عن دم العمد من الأجني » کا تطبق 
كذلك على الزيادة في الن من الأجني : إن كانت بإذن المشتري يكون الشخص 


. ٤٠/٥ : تكلة فتح القدير : 50/97 » تبيين الحقائق‎ › ٥۲/١ : البدائع‎ )١( 


ا 


الفضولي وكيلاًء وتجب الزيادة على المشتري . وإن كانت بغير إذن المشتري» فعلى 
التفصيل السابق الذي ذكرناه في الصلح”" . 

المبحث الثالث ‏ أحكام الصلح : 

ا 0 

أولاً ‏ اتقطاع الخصومة والمنازعة بين المنداعيين شرعاً : فلا تسمع دعواهما 

ثانياً ‏ حق الشفعة للشفيع : إذا كان المدعى به داراً وبدل الصلح ليس دارا 
وإنما هو نقد أوغيره» فإن حق الشفعة يثبت للشفيع إذا كان الصلح عن إقرار من 
اغى عليه ؛ لآن الصلخ حبذ يكون فق مى الي بالنسية لطر :العف أمنا إذا 
كان الصلح عن إنكار من المدعى عليه » فلا يثبت حق الشفعة » لأنه ليس في معنى 
البيع بالنسبة للمدعى عليه » بل هو بذل المال لدفع الخصومة والمين . 

وإن كان بدل الصلح دارا » والصلح عن إقرار المدعى عليه يثبت حق الشفعة 
للشفيع في الدارين لما عرفنا أن الصلح هنا في معنى البيع من الطرفين . 

وإن كان الصلح عن إنكار يثبت للشفيع حق الشفعة في الدار التي هي بدل 
الصلح» ولا يثبت في الدار المدعاة ؛ لأنما ل تعتبرمبيعة» إذ أن الصلح عن إنكار 
يعتبرمعاوضة بالنسبة لامدعي » وأما بالنسبة للمدعى عليه فليس بمعاوضة» بل هو 
إسقاط للخصومة ودفع الهين عن نفسه » فام يكن للدار المدعاة حك المبيع في حقه» 


. ٥۲/١ : البدائع‎ )١( 
الدر‎ » ۴۲/١ : تبيين الحقائق‎ » ٠١١/۲١ : البدائع : 05/8 وما بعدها » تكلة فتح القدير : ۲۹/۷ » المبسوط‎ )0( 
. 4514/6 : الختار مع رد المحتار‎ 


)؟١( الفقه الإسلامي جه‎ E 


ثالثاً ‏ حق الرد بالعيب » وحك الاستحقاق : فحق الرد بالعيب يثبت لطرفي 
عقد الصلح إن كان الصلح عن إقرار؛ لأنه بمنزلة البيع . 

وإن كان عن إنكار يثبت حق الرد بالنسبة للمدعي» ولا يثبت بالنسبة 
للندعى عليه لآن هذا الصلح مازلة البيع بالسية التذعي» لا بالنسية لمدغى 
عليه 


وتطبق هذه الأحكام إذا كان الصلح عن إقرار» واستحق بعض المصالح عنه» 
فيرجع المدعى عليه على المدعي بحصة المستحق من العوض المصالح به ؛ لأن الصلح 
مع الإقرار كالبيع » وهذا هو حك الاستحقاق في البيع . وإذا كان الصلح عن إنكار أو 
سكوت فاستحق المتنازع فيه كله » رجع المدعي بالخصومة على المستحق » لقيامه مقام 
الو له ورد انرمق ا لطا غل من ادمه لان لی علج مايال 
العوض لامدعي إلا ليدفع خصومته عن نفسه » فإذا ظهر الاستحقاق تبين انه 
لا خصومه له » فيبقى العوض في يده غير مشقمل على غرضه » فيسترده . وإن استحق 
بعض المتنازع فيه » رد حصته » ورجع بالخصومة فيه على المستحق . 

رابعاً ‏ الرد بخيار الرؤية في نوعي الصلح : لأن الخيار ثبت للمدعي فيستدعي 
كون الصلح معاوضة عن حقه . 

خامساً إنه لا يجوزالتصرف في بدل الصلح قبل القبض إذا كان منقولاً في 
نوعي الصلح ؛ فلا يجوز لامدعي بيعه وهبته ونحوهما . وإن كان عقاراً يجوزعند أبي 
حنيفة وأبي يوسف » وعند مد : لا يجوزء کا هو معروف في بحث عقد البيع . 

ويجوزلامصالح في الصلح عن القصاص أن يبيع بدل الصلح أو يبر عنه قبل 
القبض » كا يجوز البيع ونحوه في المهر والخلع ؛ لأن المانع من جواز التصرف في الشيء 
)١(‏ تكلة فتح القدير مع العناية » المرجع السابق : ص ۲١‏ ء المبسوط : 151/٠١‏ وما بعدها › تبيين الحقائق : 

۵ ۲۲ » الكتاب مع اللباب : ٠١/۲‏ . 


كت 


قبل القبض : هو المحافظة على العقد من الانفساخ نتيجة هلاك الثىء » واحتال 
الفسخ لا يتأت في الصلح عن القصاصء لأنه مما لا يحمل الفسخ » فلا حاجة إلى 
القول بعدم جواز التصرف في بدل الصلح قبل القبض . 

سادساً إن الوكيل بالصلح يلتزم ببدل الصلح دون المدعى عليه إذا كان 
الصلح في معنى المعاوضة » ۴ إذا تم الصلح على جنس آخر خلاف جنس حق المدعي › 
لأنه يكون حينئذ جارياً مجرى البيع » وحقوق البيع ترجع إلى الوكيل . 

وإن كان الصلح في معنى استيفاء عين الحق » كن له على آخر ألف ليرة » فصالحه 
على خسمائة » فيلتزم الوكيل ببدل الصلح إن ضنه » وإن لم يضنه لم يلزمه ؛ لأنه 
بون فد فيا منؤلة الول فلا برجم إليهحقوق العقينء أمنا إن نه لزمية 
بح الكفالة لا بحك العقد . وقد سبق أن أشرنا إليه . 

والخلاصة : أن الصلح ا قال الشافعية إذا كان عن إقرار وجرى على عين غير 
لمدعاة » فهو بيع بلفظ الصلح تثبت فيه أحكامه» كالشفعة » والرد بالعيب » ومنع 
لتصرف قبل القبض » واشتراط التقابض إن اتفق المصالح عنه والمصالح عليه في علة 
ل 

المبحث الرابع ‏ مبطلات عقد الصلح وحكمه بعد البطلان : 

مبطلات الضلح : يبطل الصلح بأشياء هي ما يأتي'' : 

١‏ الإقالة في غير حالة الصلح على القصاص : فلو أقال أحد المتصالحين الآخر 
ات الل لان فيه ممق معاوضة الال با لال يكن خفلا للت كليح و خود 
أما القصاص : فالصلح فيه إسقاط محض لحق ولي الدم في استيفاء القصاص من 
القاتل ؛ لأنه عفوعن القاتل » فلا يحل الفسخ كالطلاق ونحوه . 

)0 مغني المحتاج : ۱۷۷/۲ » المهذب : 5357/١‏ . 


(۲) البدائع : 56/6 وما بعدها , تبيين الحقائق للزيلعي : ۲۰ ۰ 56 » الدر الختار مع رد المحتار : 4954/6 . 


ARE 


ا اق المزتد بذار الخرت أوموتة على الردة عند أي حليفة :وعدا مبى على 
القاعدة المقررة عنده : وهي أن تضرفات اللركد موقوفة عل الغودة إلى الإسلام أو 
اللحاق بدار الحرب أو الموت » فإن أسلم نفذت تصرفاته » وإن لحق بدار الحرب وقضى 
القاضى بلحاقه » أوقتل أومات على الردة بطلت تصرفاته . 


وعند الصاحبين : تعتبرتصرفات المرتد نافذة . 

. الرد بخيار العيب أو الرؤية : لأن الرد يفسخ العقد‎ ٣ 

٤‏ هلاك أحد المتعاقدين في الصلح على المنافع قبل انقضاء المدة : لأن في 
الصلح على المنفعة معنى الإجارة » والإجارة تبطل بوت أحد العاقدين . وكذا يبطل 
الصلح إذا هلك ما وقع الصلح على منفعته . 


حكم الصلح بعد بطلانه : إذا بطل الصلح يرجع المدعي إلى أصل دعواه إن 
كان الصلح عن إنكار. ويرجع المدعي على المدعى عليه بالمدعى به لاغيره إن كان 
الصلح عن إقرار؛ لأنه إذا بطل الصلح » جعل كأن لم يكن » فعاد الأمرعلى ما كان 
ا 

لكن في الصلح عن القصاص : يرجع المدعي على القاتل بالدية دون القصاص › 
وفي الصلح عن المنفعة » إذا بطل بموت أحد العاقدين وغوه فق المنطلات ف ناء 
امدة» يرجع المدعي بالمدعى به بققد رمام يستوف من المنفعة إن كان الصلح عن 
إقرار. وإن كان عن إنكار رجع المدعي إلى أصل الدعوى في قدر مام يستوف من 
ال 


الصلح عن التركة ( التخارج ) : يصح الصلح عن حصة الوارث في التركة ء 
وتطبق أحكام البيع » ويسمى هذا الصلح مخارجة . والخارجة : هي عقد يتصالح فيه 


(۱) البدائع : ٠/1‏ وما بعدها » المبسوط : ۱ » تبيين الحقائق : ۴۴/۰ » الدر الختار ورد المحتأر : 5950/6 . 
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أحد الورثة على أن يخرج من التركة » فلا يأخذ نصيبه » نظيرمال يأخذه من 
التركة » أومن غيرها . ويختلف الح فيا إذا كانت التركة أشياء عينية» أو أشياء 
نقدية . فإن كانت التركة أشياء عينية كعقار أو عروض تجارية » صح الصلح مها كان 
مقدار العوض قليلاً كان أو كثيراً ؛ لأنه بيع » وقد صالح عثان امرأة عبد الرحمن بن 
عوف رضي الله عنهم على ربع نها على انين ألف دينار. 

أما إن كانت التركة نقداً ذهباً أو فضة » فيصح الصلح مهما كان العوض إذا كان 
من جنس غير جنس مال التركة » كإعطاء ذهب بفضة أو بالعكس ؛ لأنه بيع الجنس 
لوئ اتلس فا و السار ول قرط قبطن الوق ق علي الد 
ان عن ر 

وإن كانت التركة خليطاً من أشياء عينية ونقدية وهو الغالب فلابد من أن 
يكون العوض أكثر من نصيبه في التركة » حتى يتساوى نصيبه بمثله » وتغطي 
ا قل الفروض الج وة الا رات و ها يهنا 
من الوقوع في الرباء ولابد من التقابض فيا يقابل نصيبه من الذهب أو الفضة ؛ لآن 
هذا عقد صرف في هذا .القدر" . 

A LS‏ الازكة تلوس نولا يشرط أن يكون 
التخارج بمقدار الحصة قاماً ؛ لآن هذا العقد بيع » والعام بالمبيع شرط لإمكان التسليم » 
ولا يلزم كون الفن مساوياً لقية المبيع » لكن يشترط أن يكون المتخارج عالماً 
بنصيبه من التركة خشية الغرر» ويشترط أيضاً التقابض فيا هو عقد صرف» لعدم 
الوقوع في الربا . 


. وما بعدها‎ ٠١5/7 : تكملة رد أنحتار‎ » ۱۷١/۲ : اللباب شرح الكتاب‎ )١( 


0 


الفصل !بكر 


الإبراء 


E‏ قبا تف انف الأنزاءومشر و عق ونوا ركاه يفروطية: 
ولف اغ وة 


المبحث الأول تعريف الإبراء ومشروعيته : الإبراء لغة : التنزيه 
والتخليض والمباعدة غن الثىء . وفقهاً : هو إسقاط شخص حقآله في ذمة آخرأو 
قبّله» كإسقاط الدائن دينه الذي له في ذمة المدين . فإذا م يكن الحق في ذمة شخص » 
كدق الف وي الك الو فا معي الا ز عة أو قر كم ارا مل هق 
إسقاط محض » وعليه يكون كل إبراء إسقاطاً » وليس كل إسقاط إبراء . 

والإبراء وإن تضمن معنى الإسقاط » ففيه معنى آخر وهو الټليك فهو إسقاط من 
الدين » وليك لامدين . وقد رجح كل مذهب أحد المعنيين . 
ما الأعيان » لانن شاط ».وملكمة ان لا قبل الانقاط فلو 
عن المبيع ؛ لأنه إسقاط » وإسقاط العين لا يصح »› والإبراء عن العين المغصوبة 
لا يكون سنا لاء و افا بكرن إبراء عن همان و تهر أماتة فق بد القاصهب: 


- 1 - 


عن الدعوى المتعلقة بالأعيان . ولا يصح إقالة الإبراء عن الدين ولا إقالة السل ؛ لآن 
بنط رويد الا اهو الدين فرعا لان فة ق القلمعك وإن كن فبصورة 
اا 

والراجح عند المالكية كا أبان الدسوق" أن الإبراء تقل لاملك فيكون من 
فبيل الهبة » فيحتاج لقبول . 

والجديد عند الشافعية'' : أن الإبراء تمليك المدين ما في ذمته » فيشترط عل 
الطرفين به إن كان في ضمن معاوضة كخلع ء وإلا فيكفي عل المبرئ فقطء والإبراء 
من المجهول باطل . وقال بعض الشافعية : الأصح أن الإبراء إسقاط . 

والراجح عند الحنابلة!" أن الإبراء إسقاط » ولا مانع ينع الإنسان من إسقاط 
بعض حقه أو هبته » فقد كل الني لر غرماء جابر ليضعوا عنه . 


مشروعية الإبراء : الإبراء في الحم الغالب له مندوب » قال الخطيب 
الشربيني : الإبراء مطلوب » فوّسّع فيه بخلاف الضان (أي الكفالة )؛ لانه نوع من 
الإحسان والبر والصلة » لتضمنه إسقاط الحق عن المدين » ولو لم يكن معسرأ» قال 
تعالى : © وإن كان ذو عَسْرَة » فنظرة إلى مَيْسرة » وأن تصق وا خير لك إن كنم 
تعامون © . 


)0 حاشية الدسوق على الشرح الكبير : 11/5 » الفروق : ١١١/١‏ . 
 )0(‏ الحلي على المنهاج مع حاشية القليوبي وعيرة : ۲۲٣/۲‏ وما بعدها » مغني الحتاج : ۲ أشباه السيوطي : 
ص ۱١۹۲‏ . 


(۳) کشاف القناع : ۳۷۹/۲ » ۲۸۵ › ۲۳۷۲ » المغني : 185/6 . 


INE 


المبحث الثاني ركن الإبراء : 


ركن الإبراء عند الحنفية : هو الإيجاب فقط الصادر من صاحب الحق المبرئٌ » 
الا واخ عل تر لم سه وازن عة ا فار أن الركق هو ج الت 
الى لآ تى يدول امنا هة صن الإبزاء مق ادن كل في زت 
الفقمء امسق كنا + 

أما المهورفقالوا: للإبراء أركان أربعة : صاحب الحق المبرئ » والمدين 
(المبرأ)» والصيغة» والمبراً منه ( محل الإبراء من دين أوعين أوحق )» باعتبارأن 
الركن : هو كل ما يتوقف عليه وجود الشيء » سواء أكان جزءاً داخلاً فيه وهو 
الإيجاب وحده» أو الإيجاب والقبول معاً» أم خارجاً عنه كالأطراف والحل . 


هل يحتاج الإبراء إلى قبول ؟ 

يرق الهو غر الالكية :أن الإبزاء لا تاج إلى فول قيتعت جرد 
الإيجاب ؛ لأنه عند الحنفية والحنابلة إسقاط » والإسقاطات كالطلاق والعتق 
لا تحتاج إلى قبول» سواء أكان التعبير بلفظ الإبراء أم بلفظ هبة الدين لامدين ء 
وطالب بعض الحنفية بالقبول في هبة الدين لامدين » والمشهور هو الأول . 

وبالرغ من أن الراجح لدى الشافعية أن الإبراء مليك المدين ما في ذمته 5 
بيناء فلا يحتاج إلى القبول ؛ لأن المقصود منه الإسقاط . 

قال الانات + أن يفول ر ك فن وين أو الف مق او اه 
عنك :أ وملكتك إنامء أوتركقه لتك ونمو ذلك نض المتاده 1855 عة :ذا 
قال اعد لین ن فان ترام ولا دعوف» و لس ل عد ةفلز جو أو فرعف 


. المراجع السابقة‎ )١( 


- TTA - 


من دعواي التي هي مع فلان » أوتركتها ؛ أوما بقي لي عنده » أواستوفيت حقي 
من فلان بالتام » يكون قد أبرأه » . 

ويرى المالكية على الراجح : أن الإبراء يحتاج إلى قبول ؛ لأنه تقل لاملك» 
كالهبة فلا بد من القبول في هبة الدين » لمن هو عليه ؛ لأنه إبراء . 


ونك الول ف لن الد نا اف الآ أن لامي" ارو ار 
لفظاً فوراً فيا لو وكله في إبراء نفسه » ولو من الحاك . وظاهر المذهب المالكي جواز 
تأخير القبول عن الإيجاب » وعبارتهم : من سكت عن قبول صدقته زماناً » فله 
قبوها بعدئذ . 


واستثنى الحنفية من عدم توقف الإبراء على القبول : الإبراء عن بدلي الصرف » 
وعن رأس مال السلم» فيت وقف فيها الإبراء على القبول ؛ لأن الإبراء ي ؤدي إلى 
تفويت القبض المستحق » وفواته يوجب بطلان العقد» ونقض العقد لا ينفرد به 
أحد العاقدين » بل لا بد من قبول الطرف الآخرء فإن قبله برك » وإن لم يقبله ل 
يبرا » وإذا تم الإبراء مع القبول انفسخ عقد الصرف والس » لعدم تحقق القبض 
امشروط لصحة كل منها . 

أما الإبراء عن المسلم فيه أوعن من المبيع » فيجوزمن غير قبول ؛ لأن قبض 
السمافيسه أوالئن ليس بشرط» والإبراء عن دين لا يحب قبضه رعا إسقناط ق 
امو لا EE EE‏ 


رد الابراء: 
ذهب لعاف ف اران E‏ إل ان لاز قري EEE‏ 


. ٠١۲ ء الأشباه والنظائر للسيوطي : ص‎ ٠٠٠/۲ : حاشية القليوبي‎ )١( 
. 5١/6 : البدائع‎ )0( 


555 


قول ولا برد بالرذامة المذيق + لأنة إسقناط عند الحتابلة كاشقناط القصاضن 
والشفعة » والمقصود منه الإسقاط عند الشافعية» فيصح الإبراء من الدين ولو رده 
الي 

وذهب الحنفية والمالكية : إلى أن الإبراء يرتد بالرد » في الجلس أو بعده» ما دام 
م يبحدث منه قبول صريح قبل رده ؛ لأن الإبراء عند المالكية يفتقر إلى القبول» 
لان ةفق العليك و ولراغئاة مع الك لجليك عندا لي وان 6ن EER‏ 
فنظراً لما فيه من معنى القليك فإنه يرتد بالرد . 

والرد المعتبر: هو ما يصدر من المبرأ» أو من وارثه بعد موته . واستثنى الحنفية 
مسائل أربعة لا يزتد فيها الأبراء بالرة وهي" : 

١‏ و5 الإبراء في الحوالة » والكفالة على الراجح ؛ لأن الإبراء فيهها إسقاط 
محض» ليس فيه تمليك مالء والإسقاط المحض لا يحل الرد» لانعدام الساقط 
لكيه تلر أبرا اشان هذا هليه فرده لا برد ولوا الان الكفييل فده 
لا يرتد. 

» إذا تقدم من المبرأ على الإبراء طلب بأن قال لامبرك : أبرئني » فأبرأه » فر‎ ٣ 
لا يرتد.‎ 

6 إذا سيق لارا أن قبل الابراة»: قاذ ارده بعدكذ لا يركد + أما امحل العدلينة 
فقد نصت في المادة ٠١١۸‏ على ما يلي بالنسبة للقبول والرد أخذاً برأي الحنفية : 
ولا شرفت الإبراء عل القتول»» ول ون بالرة مرؤودا الآ إذا أبرأ اد اخ 
. فلا يشترط قبوله » ولكن إذا رد الإبراء في ذلك امجلس بقوله : لا أقبل» يكون ذلك 


» 0٤٤/١ : الفتاوى الهندية : 565/5 › 586 ء الدر الختار ورد المحتأر‎ » ٤٤/۷ : العناية هامش تكلة فتح القدير‎ )١( 
. ٩٩/٤ : كشاف القناع : ۲۳۷۶ » حاشية الدسوق‎ » ٠٥۲ الأشباه والنظائر للسيوطى : ص‎ 
. ٤٤/٤ : رد الحتار على الدر الختار‎ )۲( 


ال 


الإبراء مردودا » يعني لا يبقى له حك » لكن لو رده بعد قبول الإبراء لا يكون 
الإبراء مردوداً » وأيضاً إذا أبرأ ا حال له الحال عليه » أو صاحب الطلب الكفيل» ورد 
ذلك" حال قله او الل 5 كرون الأثراء رودا 

المبحث الثالث ‏ شروط الإبراء : 


هناك شروط ف المبرئ » وشروط في المبرأء وشروط في صيغة الإبراء » وشروط 
في المبرأ منه ( حل الإبراء ) . 

أولاً ‏ شروط الميرئٌ : يشترط في المبرئ ما يلي" : 

ان يكون من أهل التبرع »أي عاقلا بالغاً رشيداً غير حجورلسفه أو 
لدين ؛ لأن الإبراء تبرع من الدائن ؛ إذ لا يقابله عوض من المدين . وشرط عدم 
الحجر دين عند الحنفية على المفتى به من رأي الصاحبين بجواز الحجر على المدين هو 
شرط نفاذ » فإبراء الحجور عليه بسبب الدين صحيح موقوف على إجازة الدائنين › 
حفاظا على حقوقهم . 

؟ء أن ونو وا عل اطق ر م ین تكون هالا ی و 
بالإبراء منه » أو وصياً على الدائن . والإجازة اللاحقة عند من بجيز تصرف الفضولي 
لها حك الوكالة السابقة . 

والعبرة عند الحنفية والحنابلة في ولاية المبرئ بالواقع لا في الظن» فلو أبرأ عن 
إسقاط ولأن الشيء المبرأ منه كان ملو له في الواقع » كبيع مال مورثه الميت مع ظن 
الحياة . وإذا اعتبر الإبراء قليكاً كا يرى الشافعية في الأصح » لم يصح هذا الإبراء . 

)00 الدر الحتار : ٠٥۳٠/١‏ » تكلة ابن عابدين : ۲۲۸/۲ » الفتاوى الهندية : 500/5 » مرشد الحيران دم CME‏ 


: كشاف القناع‎ » ١١۲ » ۱٥۹/۳ القليوبي وعميرة : ۲۲۷۲ , و‎ » ۹۸/٤ : ححدء الشرح الكبير‎ » ۱۹۷ ۰ ٥ 
. ٠١۲ مغني الحتاج : ۲۰۲/۲ » الأشباه والنظائر للسيوطي : ص‎ » ۲۳٢ + ۶٤ 
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. الرضا : يشترط الرضا والاختيار من المبرئ » فلا يصح إبراء المكرّه‎ ٣ 


التوكيل بالإبراء : يصح التوكيل بالإبراء » بشرط وجود إذن خاص به 
ولا يكفي له الإذن بعقد ما . ولا يجوزعند الحنفية للوكيل المأذون بالإبراء توكيل 


غيره . 


ويكفي عند الشافعية"' في صحة الوكالة بالإبراء : عام الموكل بقدر الدين» وإن 
جهله الوكيل والمديون . ولا يصح عندم بناء على أن الإبراء قليك توكيل المدين 
ليبرئ نفسه » ا لو وكله ليبيع من نفسه » وأما بناء على القول الثاني وهو أن الإبراء 
إسقاط فيصح توكيل المدين ليبرئ نفسه . 

الإبراء في مرض الموت : يتفرع عن الشرط الأول ألا يكون المبرئ مريضاً 
مرض الموت : فإن أبرأ المريض وارثاً » توقف الإبراء على إجازة الورثة » ولو كان 
الدين أقل من الثلث . و إن أبرأ أجنبياً » والدين يجاوز ثلث التركة » توقف الإبراء 
في الزائد عن الثلث على إجازة الورثة ؛ لأن الإبراء تبرع له حك الوصية . وإن أبرا 
المريض أحد المدينين » وكانت التركة مستغرقة بالديون» لم ينفذ إبراؤه » لتعلق حق 
الوا 

ثانياً ‏ شروط المراً : 


يشترط باتفاق الفقهاء على اللذهب لدى الحنابلة" في الطرف المبرأ أن يكون 
معلوماً معيناً » غير مجهول» ولا مبهم » فلو أبرأ حد غرييه ( مدينيه )» فقال لما : 


1 مغنى المحتاج : ۲ ب الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 

0( الفتاوى الهندية : 587/4 » العناية هامش فتح القدير 581/١:‏ › فتح القدير : ۲۳/۷ » القليوبي وعميرة : 
۳ , 178 » الأشباه والنظائر للسيوطي : ص ٠١١‏ ء الجلة العدلية : م ٠١۷١ ٠57١‏ » الشرح الكبير : 
اث . 

)١(‏ جامع الفصولين : ٠٠١/١‏ › ط الأزهرية سنة ٠١٠١‏ ه ء الخرشي : ۸ > ط صادرء الأشباه والنظبائر 
للسيوطى : ص ۱٥۲‏ » كشاف القناع : ۳۳۷/٤‏ . 


ا 


ارات حذ كا وا يضح ركذا لو فال ارات كل فون بل أو كل اسايق الور 
لا يصح 5 أن الإقرار ببراءة كل مدين لهء لا يصح » إلا إذا قصد مديناً معيناً أوأناساً 
محصورين . فإذا قال : أبرأت هؤلاء المدينين لي » صح . 

وعلل الشافعية عدم صحة الإبراء مع جهالة المدين المبرأ بأن الإبراء فيه معنى 
القليك » ولا يصح تليك الجهول» والإبراء قليك من المبرئ » إسقاط عن المبرأ عنه, 

وقد نصت المجلة (م ٠١١۷‏ ) على هذا الشرط : يلزم أن يكون المبرأون معلومين 
ومين ناء عليه + لوقال أحد: أبرات فة مديوق»أوليسى عد خد حي 
لا يصح إبراؤه . وأما لوقال: أبرأت أهالي الحلة الفلانية » وكان أهل تلك المحلة 
معينين » وعبارة عن أشخاص معدودين » فيصح الإبراء . 

ويصح إبراء المبرأ» سواء أكان مقراً بالحق أم منكراً له ؛ بل ولو حلف المنكر ؛ 
لأن الإبراء عند امهو رغير المالكية ينعقد بمجرد الإيجاب» ولا يفتقر إلى القبول: 
ولا حاجة فيه إلى تصديق الغري . 


ثالثاً ‏ شروط الميرأ منه ( محل الإبراء ): 
يشترط في ال حل المبرأ منه ما يلي" : 


: أن يكون عند الشافعية في الجديد معلوماً : فلا يصح الإبراء من الجهول‎ -١ 
E E انين امير اهتيا‎ a وق‎ 
لأن الإبراء قليك وهو يتوقف على الرضاء ولا يعقل الرضا مع الجهالة . ولو أبرأه من‎ 
. الدراهم التي عليه » ولا يعلم قدرهاء برئ من ثلاثة ؛ لأا أقل المع على المعتد‎ 


)١(‏ تکلة ابن عابدين : ۱۸۲/۲ - ۸۲ » الشرح الكبير مع الدسوقي : 4۱۱/۲ » مغنى الحتاج : ۲۰۲/۲ وما بعدهاء 
القليوبي : ۲۲۷۲ وما بعدها » كشاف القناع : ۲۳٣۷۲‏ . 


کا 


لكنهم قالوا : طريق الإبراء من الجهول : أنه يذكر عدداً يتحقق أنه يزيد على 
قدرالدين» كن لا يعم » هل له عليه خمسة أوعشرة » فيبرئه من خسة عشر مثلا . 

واستثنوا من بطلان الإبراء من المجهول : الإبراء من إبل الدية فيصح الإبراء 
منها » وإن كانت مجهولة الصفة ؛ لأنها معلومة السن والعدد» فيرجع في صفتها إلى 
غالب إبل البلد . 

واوا أيضا :ما لو ابراه بعد موتة فص مع اهل ؛ لأنهتوصية: 

ولم يشرط المهور (الحنفية والمالكية والحنابلة ) هذا الشرط » وأجازوا الإبراء 
من الجهول قدراً ووصفاً» ولوم يتعذرعامه ؛ لأنه إسقاط حق أو إسقاط محض 
كالإعتاق والطلاق » فينفذ مع العام والجهل » فلو أبرأه من أحد الدينين صح الإبراء » 
لكن قال الحنابلة : لو كتم المدين الدين عن الدائن خوفاً من أن الدائن لو عل الدين؛ 
م يبرئه » وجهله رب الدين» لم تصح البراءة عنه ؛ لأن فيه تغريراً لأمبرئ » وقد 
انك التخررعنة: 

؟ ألا يكو ا لرا مته عيناً من الأحيان : لان العين لا'تثبيت ف :الدمة »والإبراء 
إسقاط » والذي يقبل الإسقاط : ما يشغل الذمم من الحقوق » فيكون الإبراء من 
الأعيان باطلاًء فلو غصب إنسان كتابأ» لم يصح الإبراء منه . 

ويضّح الإبزاء من الديون ٠‏ ولو كن الدين من الأعيان كالدية من الإيل مثلا . 


ويصح الإبراء من الحقوق » كالإبراء عن حق الدعوى » وإبراء الدائن الكفيل 
من الكفالة » وا حال عليه من الحوالة ء إذ البراءة فيهها عن حق الكفالة أو الحوالة . 

؟- أن يكون المبرأ منه موجوداً عند الإبراء : فيبطل الإبراء من الحق قبل 
وجوده » كأن تبرئ شخصاً ما سيقرضه لك» أومما سيجب له. وبناء عليه / يجز 
الحنفية إبراء الزوجة زوجها من نفقة مستقبلة » ولا من نفقة العدة قبل أن يطلقها؛ 
لأن الآيراء إنقاظ نوما مرجد يتاقط فعلا :فاا تقيل إسقاطا : 


17ت 


طلاق لاق الك و اع ا غلك والابراء ف متها 


رابعاً شروط صيغة الإبراء : يشترط في صيغة الإبراء وذاته أربعة شروط 
[فق 
ا 
ادا و س عر كط اماف ال :وا ع 
الجهور غير المالكية . فالتنجيز شرط كأن يقول الدائن لمدينه : أبرأتك من ديني ؛ لأن 


والتعليق على شرط : إن كان على شرط موجود بالفعل» فهو في حك المنجز. 
وإن كان على شرط ملام » مثل : إن كان لي عليك دين » أو إن مت » فأنت بريء » 
فهو جائز اتفاقاً » بدليل قول أبي اليسر الصحابي لغريمه : «إن وجدت قضاء فاقض» 
وإلا فأنت في حل» ولم ينكرذلك عليه . ومنه قول الحنفية في الإبراء من الكفالة أو 
الحوالة : إذا قال الدائن للكفيل : إن وافيتنى بالدين غداً » فأنت بريء من الكفالة» 
فإن وافاه في الغد برأ منها . 

وإن علق على الموت » صح في رأي الحنفية والحنابلة ؛ لأنه يكون حينئذ في 
معنى الوصية › والوصية بالبراءة من الدين جائزة . 


() حديث حسن رواه أبو داود والحام بلفظ « لا طلاق إلا فيا يملك » ولا عتق إلا فيا يملك » ورواه ابن ماجه 
عن المسور بلفظ « لا طلاق قبل النكاح » ولا عتاق قبل ملك » . ” 

00 تكلة فتح القدير : 4۱/۷ » ٤٤‏ وما بعدهاء الدرالختار : ١175/4‏ » تكلة ابن عابدين : ۲۲۰/۲ » الفتاوى 
الهندية : ۳۷۸/۲ , 586 ء البدائع : 22١8 >» 50 >» ٤٥/1‏ الدسوق : ۲۰۷/۲ » و 6/ههمء ۹۹ ١٠٠ء‏ فتح العلي 
الالك : ۲۲۹/۱ ۰ ۲۲۲ » ٠۴١‏ » الأشباه والنظائر للسيوطي : ص ٠١١‏ » المجموع : ٠٠١٠١‏ » القليوبي : 
اكوا 0/۲ > ۲ ۰ ۳ »> كشاف القناع : ۲۰۵/۲ , ۳۳۷/۲ » المغقي : ٤۸۲/١‏ وما بعدهاء 
و 1٤/٥‏ › مغقي ا حتاج : 1۷/۲ . 

)١(‏ التعليق : ربط وجود الشيء بوجود غيره » فهو مانع لانعقاد العقد . والتقييد : لا ينع الانعقادء بل هو 
لتعديل آثار العقد الأصلية . والإضافة : لتأخير بدء الحم في زمن مستقبل'. ٠‏ 
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وإن علق الإبراء على الشرط المتعارف» لم يج في مذهب الحنفية » وجاز عند 

أما إن كان التعليق على غيرما ذكر فلا يجوز عند المهورء لما في الإبراء من 
معنى التتليكء والقليكات لا تقبل التعليق » والتعليق مشروع في الإسقاطات 
الحضة: 


SS‏ ركه صح الإبراء 
وبطل الشرط » وإذا أبرأه عن كل حق له عليه ثمل حق الخيار» لكن بالنسبة 
لسقوط الخيار» يصح الإبراء ويبطل الشرط ؛ لأن الإبراء دون الهبة في كونه قلي . 

وأما إضافة الإبراء إلى المستقبل ولو إلى وقت معلوم غيرا موت » فلا يصح ؛ 
لأن الأصل ف الإبراء هو التنجيزء ولأن الإبراء فيه معنى التليك » والتتليك لا يحقل 
الإضافة للوقت . 

وأا الأبزاء فرظ آداء الم 

آ فان صدر مطلقاً عن الشرط : كأن يعترف له بدين في ذمته » فيقول الدائن : 
معلق ولا مقيد بشرط » وامبرئ متطوع يإسقاط بعض حقه بطيب من نفسه» وقد 

صح أن الني ا قال لكعب ارق ال نيل 

ب - وإن كان الإبراء فيه معلقاً على أداء الباقي» م يجزعند المهورء وجاز عند 
المالكية  »‏ بينا في حك التعليق . 


)0( رواه البخاري ومس عن زياد بن أبي حَدرد . 
۳١ 5‏ 5 


ج- وإن كان الإبراء فيه مقيداً بشرط أداء الباقي» مثل أن يقول من له على 
آخ رألف : أبرأتك عن خسهائة » بشرط أن تعطيني ما بقي » جاز عند الحنفية 
والمالكية والشافعية ؛ لأنه استيفاء البعض » وإبراء عن الباقي . 

واشترط الشافعية المع بين لفظي الإبراء والصلح » ليكون من أنواع الصلح , 
لكن لا يحتاج لقبول » نظراً للفظ الإبراء . 

ولا يصح الإبراء المقيد بشرط أداء البعض عند الحنابلة ؛ لأنه إبراء عن بعض 
الحق في مقابل بقيته » فكأنه عاوض بعض حقه ببعض . 

هذا إذا كان الشرط أداء الباقي» أما إن أبرأه عن البعض بشرط تعجيل الباقي» ل 
يجزما أبان الشافعية ؛ لأنه يشبه ربا الجاهلية . فإن عجل المدين وفاء بعض الدين 
بغير شرط » فأخذه منه الدائن » وأبرأه ما بقى » فإنه يصح . 

ألا يتناف مع الشرع : كالإبراء من شرط التقابض في الصرف » والإبراء من 
حق السكنى في بيت العدة » والإبراء من حق الولاية على الصغين» فلا يصح ؛ لان كل 
ما يودي إلى تغييرالمشروع باطل» ولا يستطيع أحد تغيير حك الله تعالى . 

NANE ها عق الغ‎ NESS 
الطلقة عن حو الها وة للخو ول اة‎ 

اق کو ی ا او ق ا المرا و لا ب تضرف 
الإنسان في ملك غيره دون إنابة منه» أوفضالة عنه عند من يصحح تصرف 
الفضولي . وهذا شرط متفق عليه ؛ لأن تصرف الفضولي جائز عند القائلين به في 
حالة الظهور بمظهر المالك » وإلا كان من بيع ما لا بيلك » وهو منهي عنه . 

أما الآبراء بعد سقوظ الكق أو وقائه + أي يعن د اء الذاين > فم و محم عن 
اة لان الاو بفقائه هو الالء ل أصل الديق : فششقط مطدالبة كل من 
طرفي الدين للآخرء لانشغال ذمة كل منههما بدين الآخرء وأما الدينان فيتساقطان 

۷ - الفقه الإسلامي جه (؟؟) 


ماري الفافقه لان امورو وعدن با RE E‏ ب E RET‏ 
الدين» كان لامدين الرجوع با أداه» إذا أبرأه براءة إسقاط » أما إذا أبرأه براءة 
استيفاء فلا رجوع . ويعرف نوع البراءة عند الإطلاق بالعرف . وعليه لو تبرع 
إنسان بقضاء دين لآخرء ثم أبرأ الدائن المدين على وجه الإسقاط » فلامتبرع أن يرجع 
على المبرئ ا تبرع به . هذا رأي الحنفية » ووافقهم الحنابلة فيه" 


5- أن يقع الإبراء بعد وجوب الحق المبراً منه أو وجود سببه : لأن الإبراء 
إسقاط ما في الذمة » ويكون بعد انشغالها . وقد اتفق الفقهاء على عدم صحة الإبراء 
قبل وحوة السنب7]ذ لا معن لاق اط ما فو شافط ففلا ونون الإبراء رد 
وعد ء وهو غير ملزم . 

اا بع و خود ال ف ان انا اوررقو الك قاف طوا كون 
الإبراء من الدين بعد وجود السبب » فلا يصح الإبراء قبله ؛ للحديث المتقدم : هلا 
طلاق ولا عتاق فيا لا يلك » والإبراء في معناهما . 


والأمثلة عند الحنفية : الإبراء عن نفقة الزوجية قبل القضاء بتقديرها » والإبراء 
عن مُن ما تشتريه منى غدا » فلا يصح الإبراء في الحالتين » لأنه قبل وجود السبب ‏ 


ومثل الشافعية يإبراء المفوّضة'"' عن مهرها قبل التقدير والدخول» والإبراء عن 
المنعة قبل الطلاق » لعدم الوجوب . واستثنوا صورة يصح فيها الإبراء قبل 
الوجوب : وهي مالو حفر برأ في ملك غيره بلا إذن» وأبرأه امالك من ذلك التصرف 
أو رضي ببقاء البئر» فإن حافرها يبرا ما يقع فيها . ولو أبرأ المشتري البائع عن ضان 
امبيع إذا تلف قبل القبض »لم يبرا في الأظهر ؛ لأنه أبرأ عا لم يجب . 


() القواعد لابن رجب : ص 7١‏ . 
)١(‏ المرأة المفوضة : هي التي مات عنها زوجها قبل أن يدخل بها ولم يكن لها صداق مفروض . 
YA -‏ - 


أما المالكية فاختلفوا على قولين في صحة الإبراء قبل وجود السبب» وهو 
التضرق الذئ ينقا به الق المبراً منه “مثل إشقاط المرأة عن زويجها تفقة المستقبل» 
والقول الراجح أنه يلزمها ذلك أي يصح ابراؤها . ومثل : إسقاط الشفيع شفعته قبل 
القراءءاق لرومة قولان: 

ومثل : عفوامجروح عما يؤول إليه الجرح » وكإجازة الوارث الوصية للوارث أو 
بأكثر من الثلث للأجني في مرض الموصي » ونحوهاء فيه قولان . 


المبحث الرابع ‏ محل الإبراء : 
حل ا ا ا ان ولون واا رق : 
اا ابرا عن الأعيان فد بكرن عن تفر المين اوعن الن يها . 


أما الإبراء عن دعوى العين فيثمله الكلام الآتي عن الإبراء عن الحقوق . وهو 
صحيح بالاتفاق ؛ لأنه إسقاط لحق . 

وأما الإبراء عن العين نفسها بمعنى إسقاط ملكية الأعيان فهو غير صخيح اتفاقاً ؛ 
لأن الأعيان ‏ 5م بينا في شروط محل الإبراء ‏ لا تقبل الإسقاط » فلا يترتب على 
الإبراء عنها بذاتها أي أثرء فلا يتملكها المبرأ» بل تظل في يد واضع اليد عليها مملوكة 
له » فالإبراء عن الأعيان بمعنى تمليكها لمن هي في يده لا يصح » ويحق لمن ظفر بها أن 
A‏ 

وإذا أطلق هذا التعبيرأي البراءة عن العين كان المراد منه عند الحنفية 
والشافعية والحنابلة سقوط حق الادعاء بها بعد الإبراء . وفي بعض كتب الحنفية : 
يبقى له حق الادعاء بها . 
)١(‏ تكلة ابن عابدين : ۱۸۲/١‏ وما بعدهاء الدرالختار وحاشية أبن عابدين : ٤٠٥/٤‏ » الدسوق : 20١/5‏ »2 

القليوبي وعميرة : 700/7 » القواعد لابن رجب : ص ۱۱۹ وما بعدها . 


= 


وعند المالكية : يراد .ها سقوط الطلب بقية العين إذا فوت ا المبراً» وسقوط 
الطلب برفع اليد عنها إن كانت قائّة . 


ا اخ ا ن كاذف مضفونة لدان 
المغصوبة : وهو سقوط ضابا » سواء أكانت قائة أم هالكة » فتصير العين بعد الإبراء 
عنها أمانة كالوديعة في يد الغاصب . فإذا كانت العين قائمة كان الإبراء عنها إبراء عن 
ضانها لو هلكت» فتصبح كالأمانة لا تضمن إلا بالتعدي عليها . وإذا كانت العين 
ا كان ا عه إبراء عن ا 

وأما الإبراء عن أعيان هي أمانة فلا محل له» ولا وجه للإبراء عنهاء إذ لم تلحقه 
عهدتها » فلا يجوز للقاضي أن يسمع دعواه بها بعد البراءة » فتصح البراءة قضاء » لكن 
لا تعتبرديانة معنى أنه إذا ظفر بها صاحبها أخذها . 

وأما الإبراء عن الديون الشابتة في الذمم : فهو صحيح بالاتفاق ؛ لأن مدار 
الإبراء هو إسقاط ما في الذمم . 

وأما الإبراء عن الحقوق : 

آ- فإن كان عن الحقوق الخالصة للعبد كالكفالة والحوالة فهو صحيح اتفاقاً . 

ع كان عن الق الخالضة اله فر وجل دالا وخا القدف وذ 
السرقة بعد الرفع للحا عند الحنفية والمالكية » فلا يصح الإبراء عنها . 

ج- وإن كان عن الحقوق التي يغلب فيها حق العبد كالتعزير والقصاص 
والدية وحق القسم بين الزوجابت وحق الانتفاع وحق الفسخ بخيار العيب وغرامة 
تلف المال » ونحوها من الحقوق الشخصية التي تثبت في الذمم » فيصح الإبراء عنه. 
ويجوزالابراء عن دين المدين بعد وفاته بالاتفاق » وهل يرتد بالرد من الوارث ؟ 
فيه خلاف عند الحنفية . 


ERE 


ولا يصح عند الحنفية الإبراء عن الحقوق التي لا تقبل الإسقاط » كحق الرجوع 
في المبة » والرجوع في الوصية ؛ لأن في جوازه تغييراً للمشروع » وهو غير جائز خلافاً 
للجمهور في رجوع أهبة . 

ولا يصح أيضاً الإبراء من خيار رؤية المبيع » ولا من حق الاستحقاق في 
الوقف» وحق الإرث . 

ونبحث على التخصيص بعض أحكام الإبراء عن بعض الحقوق لاختصاصها 
بأحكام خاصة : 


5-الإبراء من نفقة الروجة : 

لا يصح بالاتفاق الإبراء من نفقة الزوجة حتى تصبح ديناً قا في ذمة زوجها, 
أما قبل شغل ذمة الزوج بهاء فلا يصح إبراء الزوج عنها ؛ لأن الإبراء لا يكون إلا 
من دين قاتثم موجود . 

لكن لا تصبح النفقة المستحقة ديناً واجباً عند الحنفية إلا إذا كانت مفروضة 
بالقضاء أو التراض عليها . ويصح الإبراء عن النفقة المتجمدة التي سبق فرضهاء 
ازا عن مالكير يدخول العين إذا ونت رو مشا هرة زوين اة 
في بداية السنة إذا فرضت مسانة » وعن اليوم الأول إن فرضت مياومة . 


؟-المبارأة بين الروجين : 

تكون المبارأة بين الزوجين لفسخ الزواج» وإسقاط الحقوق المترتبة عليه 
ويترتب عليها عند الحنفية بينونة الزوجة بطلقة بائنة» كالخلع » مثل أن يقول 
الزوج لزوجته : بارأتك على ألف دينارء فتقول له : قبلت» أو نحوه» والمعنى : 
خالعتك من الزواج على ألف » وعليها دفع عوض المبارأة . 


E 


؟-الإبراء عن حق الدعوى : 

الإبراء عن الدعوى إما عام أوخاص : 

الإبراء عن الدعوى إبراء عاماً ياسقاط الحق في المحاصمة لا يجوزاتفاقاً ؛ لأنه 
يتناول الموجود وما 1 يوجد» والإبراء عا يوجد سبب وجوبه باطل . لكن الإبراء 
فلاا من تخيع الدعاوى: أو س عند هق ادا : 

والإبراء الخاص عن دعوى معينة صحيح اكقافاء ولا تسمع دعواه بعدئد عن 
موضوح تلك الذفوق" . 

وقد يحصل الإبراء ضمنا أو تبعاً » وهو الإبراء عن العين» يكون عند الحنفية 
ابرا کن اا أو تاها نينا 


المبحث الخامس ‏ أنواع الإبراء : 
لإبراء الإسقاط تقسيات باعتبارات متعددة » فقد ينقسم بحسب الثمول وعدمه 


إلى خاص وعام » وقد ينقسم بحسب الزمن إلى ماض ومستقبل » وقذ ينقسم بحسب 
ءا وعجر 2 


التقسيم الأول -الإبراء من حيث الثمول وعدمه : 
الإبراء نوعان : عام وخا ص . 


اما لبان فهو لا با عن كل قين زوزق ود ی عن حر يو يفيل وكين 


. ٠٠١١١ امجلة :م‎ )١( 
. ٠١١٤م: المجلة‎ )( 
. 60/٤ : الدرالختار ورد المحتار‎ )۲( 
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الحنفية البراءة عن كل حق » ولو غير مالي كالكفالة بالنفس والقصاص وحد القذف» 
والبراءة عا هو بدل مالي كالثقن والأجرة » وبدل غير مالي كالمهر وأرش الجناية» وما 
ومرن الوت أو انانة الوذيعة والعار يه : 

وأما الإبزاء لاض فهوها اول حقا معنا .حك أنه خط له 5دا 

التقسم الثاني الإبراء من حيث الزمن والأشخاص : 

يقتصر أثر الإبراء على ما سبق تاريخه » فلا يشمل ما بعده من ديون أو حقوق » 
» البراءة السابقة لا تعمل في الدين اللاحق . 

وأما أثر الإبراء على غير المبرأ» كإبراء البائع المشتري من بعض المن » فرأى أبو 
حنيفة ومالك أن الشفيع يستفيد من الإبراء » فيسقط عنه مقدارما حطه البائع عن 
الشتري » ويلتحق حط البعض بأصل العقد . 

ورأق الخذابلة والشاففية أن الآبراء يضم ولا يستفيد ممه سوق المفترياء أهنا 
الشفيع فيدفع الن كله أو يترك" . 

التقسيم الثالث الإبراء بحسب صيغته : 

ينقسم الإبراء عند الحنفية'"' بحسب صيغته إلى إبراء إسقاط وإبراء استيفاء . 

أا ةقاط فط الد عن الذفة #مثل: اظ وحظطت: 
وأيراك يراءة اط وشن قدا کون اة للدي كله أو يمضه 
(۱) فتح القدير والعناية : ۲۷۱/١‏ » الدسوق : ٤۹٥/۴‏ › المغني : YY/0‏ . 
(۲) الدرالختار ورد المحتار : ٠۷۷/١‏ . 


- ٤ 


وأما براءة الاستيفاء : فهي عبارة عن الإقرار بأنه استوفى حقه وقبضه» مثل 
أبراتك براءة استيفاء » أو قبض » أو أبرأتك عن الاستيفاء . وتفيد عدم جواز المطالبة 
بالدين بعدئذ . 


والفرق بينهم| بالنسبة للرجوع على الدائن المبرئ : أن المدين المبرأ يرجع بما دفع 
في براءة الإسقاط» لا في براءة الاستيفاء اتفاقا » ويتفرع عنه أنه لو علق رجل طلاق 
امرأته يابرائها عن المهرء ثم دفعه لماء لا يبطل التعليق» وإذا أبرأته براءة إسقاط 
وقع الطلاق ورجع عليها بالمهر. 

وبالنسبة لآثرهما يختص إبراء الإسقاط بالديون ؛ لأن العيارة فية صريحة في 
إسقاطهاء ولا يصح في الأعيان » لعدم صحة إسقاط الأعيان . أما إبراء الاستيفاء : 
فإنه يكون في الدين والعين جميعا ؛ إذ الإقرار بالوفاء ۴ يكون في الدين يكون في 
العين » عن طريق دفعها إلى مالكها . 


المبحث السادس ‏ حكم الإبراء وحكم الرجوع عنه : 

حك الإبراء » أي أثره المقرتب عليه إذا صدر مستوفياً شروطه : هو سقوط الحق 
امبراً منه بحسب كون الإبراء خاصاً أوعاماً» فإذا كان خاصاً » لم تجزالمطالبة بالحق» 
ولا تسمع دعواه فيا تناوله الإبراء . وإذا كان عاماً شعل جيع الحقوق الموجودة عند 
صدورهء ولا يثمل ما يحدث بعده من الحقوق 5 

ولا يقبل من المبرئ الرجوع عن الإبراء ولا العدول عنه في رأي الحنفية 
والحنابلة » وفي الراجح عند الشافعية”" » ؟ لا يقبل الرجوع بالاتفاق إذا زال الملك 
عن الموهوب . 


. 513/6 : كشاف القناع‎ › ١54 تكلة ابن عابدين : ؟/185 » الأشباه والنظائر للسيوطي : ص‎ )١( 


NEN 


وكذلك لا يجوز الرجوع عن الإبراء في مذهب المالكية بعد القبول ؛ إذ ظاهر 
الملضي 5 غرفت اختراط الغرول" 6لا عونق اة 


وانتتق افيه مق أثزالإبراء بعلم سناع الدعوق بعدة اال الآنية+ 


١‏ ادعاء ضمان الدَّرَكَ في البيع السابق للإبراء ؛ لأنه وإن كان البيع متقدماً على 
الإبراء ومشمولاً بأثره » فيان ضان الدرك متأخرعنه . وضان الدرك : هو التزام 
سلامة المبيعما يمكن أن يلحقه ويدركه من حقوق لغير البائع في عينه» وتحمل 
التبعة عند ظهور حق فيه . 

٣‏ ظهورشيء من الحقوق للقاصرء لم يكن يعم به» بعد أن بلغ وأبرأ وصيه 
إبراء عاماً» بأن أقر بأنه قبض كامل تركة والده . 


۴ ادعاء الوصي ديناً للميت» بعد أن أقر باستيفاء جميع ماله على الناس . 


اغا الوازك وتنا لورت تعد اقرا ره عل التحو السايق + 


وسبب استثناء هذه الصور طروء خفاء يعذر بهالمبرئ في دعواه مع صدور 


خط ان يوط وا ا م اناه رمتس ادنع ا 
لأحكام القضاء لا الديانة » فلو ظفر المبرئ بحقه أخذه" . 


وقال الشافعية”' : الإبراء في الدنيا إبراء في الآخرة . 


. ١١١/١ : الفروق‎ 

تنبيه ذوي الأفهام لابن عابدين : ٩۱/۲‏ . 

الدر الختار ورد المحتار : ٤۹٥/٤‏ » تكلة أبن عابدين : ۸۲/١‏ . 
حاشية قليوبي وعيرة : ۲۲۷/۲ . 


E 


وللكاتكية فو ا ف أن ا ل يفيل د اا 
والآخرةء فلا يواخذ ا مولن أحداً يحق جحده» وأيرأة صاحبه هة والقول الأخر: لا 
تسقط عنه مطالبة الله في الآخرة بحق خصه . 

سماع الدعوى بعد الإبراء العام : ۰ 

لا تسمع الدعوى بعد الإبراء  »‏ بيناء ولكن فصل الحنفية" في الموضوع » 
فقالوا 8 إن کان الإبراء العام عن الدين > فلا تمع الدعوى بعده إلا عن دين حادث 
بعد الإبراء . 

وإن كان الإبراء عن عين : فلا تسبع الدعوى بعده إن كان المدعى عليه منكراً 
كون العين للمدعي ؛ لأن الإبراء من المدعي موافقة على الإنكار. 

أما إن کان الملاعى غليه مقراً بان العين لدف لكتة تسبك بابراء المدعى » 
م ق جا ا الدصوق انبعت الأبراء لين 


أثر الإقرار بعد الإبراء : 
لا يعتبر- كا أبان الحنفية والمالكية'"' الإقرار بالدين بعد صدور الإبراء العام 
من الدين إبراء عاماً ؛ لأن الدين قد سقط بالإبراء » والساقط لا يعود . 


الإبراء بعوض : 
الإبراء بعوض عند الحنفية : هو صلح بمال . 


. ٤۱١/۳ : الدسوق‎ |) 

) إعلام الأعلام لابن عابدين : ٠٠١/7‏ . 

) إعلام الأعلام : ٠١١/١‏ » الدسوقي : 201/6 . 
) الدر امختار : 450/4 . 


ES 


وأجاز الشافعية''' بذل العوض في الإبراء » كأن يعطيه متاعاً مثلاً مقابل الإبراء 
عما عليه من الدين » فيلك الدائن العوض المبذول له ويبرأ المدين . لكن لوأعطاه 
بعض الدين على أن يبرئه من الباق » فليس العطاء تعويضاً» وإغا هومن الدائن 
قبض بعض حقه» ويظل الباق في ذمة المدين » ويبطل الإبراء عند المهور غير 
المالكية » ؟ بينا في شروط الصيغة . 


. حاشية امل على شرح المنهج : 58177 » طبعة إحياء التراث‎ )١( 
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الفص ابس سر 


الاستحقاق 


الكلام فيه يتناول تعريفه » وحكه المترتب عليه من فسخ ورجوع » وح 
الاستحقاق في عقود البيع والمقايضة. والرهن والقسمة والصلحء والإجارة» والمساقاة 
والمزارعة » والزواج بالنسبة للصداق وبدل الخلع » والوصية» والوقف » وح 
استحقاق الأضحية والهدي » وفيه ثلاثة مباحث : الأول التعريف والحك, والشاني ‏ 
أثر الاستحقاق في طائفة من العقود » والثالث ‏ حك استحقاق الأضحية والهدي . 


المبحث الأول تعريف الاستحقاق وحكه المترتب عليه : 

E aad‏ لق الصينات» 
مستحقاً » فصار المعنى الشرعي موافقاً لامعنى اللغوي . 

وفقهاً : ظهور كون الشيء حقاً واجباً للغير. وبعبارة أخرى : 

الاستحقاق : هوأن يدعي شخص ملكية شيء » ويثبت دعواه» ويقضي له 
لقا ملكيعة > وانتزاعة من رد اة 

وعرفه المالكية بقولهم : هو رفع ملك شيء بثبوت ملك قبله . 


- YEA - 


والانتحفاق بالسبة لفسخ العقد توعان : 

١‏ مبطل لاملك بالكلية : بحيث لا يبقى لأحد عليه غير المدعي حق القلك› 
كالعتق والحرية الأصلية . وحكه : أنه يوجب فسخ العقد بلا حاجة لحك القاضي» 
ولكل واحد من الباعة الرجوع على بائعه بالهن » فلو أقام العبد بيّنة أنه حر الأصل , 
قبل القضاء عليه » ويرجع هوأيضاً على بائعه الأول . 

اوا ا و وا هو اال كن ای ادهل 
خالد أن مافي يده من المتاع ملك له» وبرهن على ادعائه . 

وحكه : أنه لا يوجب فسبخ العقد ؛ لأنه لا يوجب بطلان ملك المشتري » وإفا 
يتوقف على إجازة المستحق أو فسخه » والصحيح عند الحنفية أن العقد لا ينفسح مالم 
يرجع المشتري على بائعه بالن » ويفسخ العقد في الأصح من ظاهر الرواية بالفسخ 
أي بالتراض » لا بمجرد القضاء بالاستحقاق . 


وليس لأحد من المشترين أن يرجع على بائعه بالمن» مالم يُرجع عليه؛ للا 
يجتّع الثنان في ملك واحدء أي فليس لامشتريى الأوسط أن يرجع على بائعه قبل أن 
يرجع عليه المشتري الأخير. 

والح بالاستحقاق يثمل ذا اليد فيؤخذ المدعى به من يده» ويشمل أيضاً كل 
من تلقى ذو اليد الملك منه . قال صاحب الدر: الحم بالاستحقاق حك على ذي 
البق وغل هو كلقن ذو الج اتلك هه ولو كان عورف موف الامن ا 
الورثة: 

إثبات المستحق حقه : يرجع المشتري على البائع بالهن إذا ثبت الاستحقاق 


. الدرالختار ورد المحتار: 155/6 وما بعدها‎ )١( 


EN 


ببينة الستحق ؛ لاا حجة متعدية تظهر ق حى كفة النامن:ولاتصير حجة معتيرة 
إلا بقضاء القاضي » حتى ينفذ قضاؤه في حق الكافة بماله من ولاية عامة . 

أما إذا ثبت الاسنتحقاق باقرارا مشتري أو وكيلة بالخضومة» أو بتكولماء فلا 
رجوع ؛ لأن الإقرار حجة قاصرة على المقر لا يتعداه إلى غيره » لعدم ولايته عليه" . 


تناقض الادعاءات : التناقض في الدعوى" : أي التدافع في الكلام» ينع 
دعوى الملك لعين أو منفعة » إذا كان الكلام الأول قد أثبت حقاً لشخص معين» كأن 
ادعى شخص على أخر أنه أخوه» وطالبه بالنفقة» فقال المدعى عليه : ليس هو 
بأخي »ثم مات المدعي عن تركة » فجاء المدعى عليه يطلب ميراثه » فإن قال : هو 
أخي» لم يقبل» للتناقض . 

أما إذا لم يثبت الكلام الأول لآخر حقاًء لم يمنع دعوى الملك» لقول المدعي : 
لاحق لي على أحد من أهل بلدة كذا » ثم ادعى شيئاً على أحد منهم » تصح دعواه . 

ولا يمنع التناقض أيضاً دعوى ماخفي سببه كالنسب والطلاق» والحرية» ۴ إذا 
اشترى ثوباً في شيء مغلّف »ثم زع أنه له» ولم يعرّفه » تقبل دعواه . 

ومثال النسب : لو باع عبداً مثلاًء ثم باعه المشتري لآخرء ثم ادعى البائع الأول 
ا وغ و ل القتراء الأول والقاق لآق الما مقو عل لوی 
فيخفى عليه » فيعذر في التناقض . 

ومثال الطلاق : إذا قاسعت المرأة ورثة زوجهاء وقد أقروا بالزوجية كباراً ثم 
برهنوا على أن زوجها کان طلقها في حال صحته ثلاثاً » رجعوا عليها ما أخذت . 


(0 الدر انختار : 5١7/6‏ . 
(۲) المرجع السابق : ٠١5/6‏ وما بعدها . 


وال ار هة أن نيرفن الثائع أو المشترق أن الباكع جر ر الك الي قل 
بيعه » يقبل قوله ؛ إذ التناقض متحمل في العتق . 

المبحث الثاني حكم الاستحقاق في طائفة من العقود : 

أولاً الاستحقاق في عقد البيع والمقايضة : 

أما أثر الاستحقاق في المقايضة : فلواستحق بدل المبيع » كأن اشترى داراً 
بسيارة ثم استحقت السيارة » وأخذت الدار بالشفعة » بطلت الشفعة » ويأخذ البائع 
الدارمن الشفيع » لبطلان البيع ؛ لأن الاستحقاق في بيع المقايضة » يبطل البيع" . 

وأما أثر الاستحقاق في البيع » ففيه تفصيل وآراء : 

رائ اة" : 

5 استحقاق بعض المبيع : 

أ إن استحق بعض المعقود عليه قبل القبض » ولم يجز المستحق » بطل العقد في 
القدرالمستحق ؛ لأنه تبين أن ذلك القدرم يكن ملك البائع» وم توجد الإجازة من 
امالك فبطل » ولامشتري الخيار في الباق : إن شاء رضي به بحصته من المن» وإن 
شاء رده سواء أحدث عيبا في الباق أم لاء وسواء استحق الجزء المقبوض أوغيره ؛ لأنه 
إذا لم يرض المستحق » فقد تفرقت الصفقة على المشتري قبل تمام العقد» والتفرق 
يوحي نيان كا لا 

ب - وإن كان الاستحقاق بعد قبض البعض دون البعض أو بعد قبض الكل » 
بطل البيع في القدر المستحق . 


(۱) الدرانختار: ۲۱۱/٤‏ . 
0( البدائع : YAA/O‏ وما بعدهأ ¢ فتح القدير : 1¥0/0 وما بعدهأ 2 
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ثم ينظر في حالة قبض الكل : إن كان استحقاق مااستحق يوجب العيب في 
الباقي » بان كان المعقود عليه شيئأ واحدا كالدار والسيارة والدابة ونحوها.ء فالمشتري 
بالخيار في الباق : إن شاء رضي بحصته من الثن » وإن شاء رد ؛ لأن الشركة في 
الاعيان ص 1 ) 

وإن كان استحقاق ما استحق لا يوجب عيبا في الباقي» بأن كان المعقود عليه 
شيئين كالدابتين أو ية من المثليات من مكيل كالقمح أوموزون كالزيت» 
فاستحقت إحداهاء فإنه يلزم المشتري الباق بحصته من الن ؛ لأنه لاضرر في 
تبعيضه » فلم يكن له خيار الرد . 

والخلاصة : أنه في حال استحقاق بعض المبيع تتفرق الصفقة على المشتري 
الأخير» فيثبت لامشتري خيار تفرق الصفقة » فإن شاء احتفظ بباقي المبيع » وإن 
شاء فسخ العقد فيه ورده للبائع » إلا إذا كان استحقاق البعض قد وقع بعد قبض 
المشتري جميع المبيع » ولم تضرالمبيع التجزئة » فلا يثبت لامشتري حينئذ خيار تفرق 
الصفقة باستحقاق البعض » بل يلتزم بالباق بحصته من القن . . 


؟ ‏ استحقاق المبيع كله : 


عع 
0 


إن أثبت المستحق ملكية المبيع كله بالبينة » فقضي له به» لا ينفسخ البيع » بل 
يصبح متوقفاً على إجازة المستحق : فإن أجاز البيع بقي البيع لمشتري » ويأخذ 
المستحق الفن من البائع » ويصبح البائع كوكيل عنه بالبيع ؛ لان الإجازة اللاحقة 
كالوكالة السابقة . وإن لم يجزالمستحق البيع » بل اختا رأخذ البيع » ينفسخ البيع 
السابق بالفسخ أي بالتراضي عليه في ظاهر الرواية » ويكون البائع ملتزما لمشتري 
0" ۰ 

لكن إن كان الاستحقاق لموقوف أثبت المتولي وقفيته » فإن البيع ينفسخ حأ » 
إذ ليش لأحد أن يريع الوقنت: 


5 إن 5 


شروط الرجوع بالتمن : 

يشترط لرجوع المشتري على البائع بالفن بعد استحقاق المبيع شروط ثلاثة"' : 

١‏ أن يكون الاستحقاق ناقلاً لملك البائع : بأن يدعي المستحق ملكا مطلقاً أو 
من تاريخ أقدم من تاريخ الشراء » فإن ادعى المستحق الملك منذ شهر» وكان شراء 
المشتري من سنة مثلاًء فلا رجوع له على بائعه ؛ لأن الاستحقاق حدث على ملك 
المشتري لا على ملك البائع . : 

١‏ ألا يتصالح المشتري والمستحق على أن :يدفم الممنتحق إلى المشتري يعض الفن 
ويأخذ المبيع ؛ لأن المشتري عندئذ يكون قد أبطل حق رجوعه على البائع هذا 
الصلح . 

أما إن تم الصلح على ترك المبيع للمشتري مقابل شيء يدفعه المشتري لأستحق › 

أ ألا يكون البائع قد أبرأ المشتري عن المن قبل الاستحقاق : فلو كان قد أبرأه 
عنه » فلا رجوع لامشتري عليه بشيء ؛ لأنه م يدفع شيئاً . 


الاستحقاق على المبيع قبل قبضه » حتى يحضر البائع والمشتري عند القاضي للح 
عليها ؛ لأن الملك لامشتري » واليد للبائع » والمدعي يندعيهاء فشرط حضورهما 

أما إذا رفعت دعوى استحقاق المبيع بعد قبض المشتري » فيطلب حضور 
المشتري فقط » ولا يشترط حضور البائع » لكن يحق لامشتري طلب إدخاله في الجاكمة 


. عقد البيع للأستاذ الزرقاء : ص١١٠ وما بعدها‎ )١( 


(YY) ٥ج الفقه الإسلامي‎ _ TOY _ 


بصفة شخص ثالث » لما له من علاقة بحق الرجوع عليه" . وأما زوائد المبيع كالولد : 
فإن أثبت المستحق حقه بالبينة أخذها؛ لأن البينة حجة مطلقة في حق جميع الناس» 
ولكن بشرط القضاء بها » وإن كان الإثبات بمجرد إقرار المشتري له بها أو بالنكول 
لأنه في حك الإقرار» فلا يستحق أخذها ؛ لأن الإقرار حجة على المقرفقط؟" . 
؟ استحقاق احتباس المبيع : 
إذا ظه أن الع سدق الاحتباس لغي رالبائع شب كونة مرهونا ( إشازة 
رهن ) أو مأجوراً» وثبت الاستحقاق بالبينة » ففيه تفصيل : ظ 
أ- إن أجازالمرتهن أوالمستأجر البيع » انفسخ الرهن والإجارة» ويصبح مُن 


امبيع رهناً مكان البيع » ولامرتهن حبس المبيع حتى يقبض الفن » ولمستأجر حبس 
المبيع حتى تعاد إليه الأجرة عن المدة الباقية من الإجارة لو كانت مدفوعة" . 


ب - وإن لم يجزالمرتهن أوالمستأجر البيع » ليس له فسخه» بل يبقى المبيع في 
يده» ويخيرالمشتري بين أن ينتظر فكاك الرهن وانتهاء مدة الإجارة» أو يفسخ 
اليه وسار القن لوقو 

رأي المالكية") : 

إذا استحق إنسان يئا من يد آخر وأثبت حقه با تثبت به الأشياء في الشرع , 
فلا يخلو من أن يستحق من الشيء أقله » أو كله أو جله . 

فإن كان اعدو أكل الع يقر عل ری هک ایی ون يده 
وليس له أن يرجع بالميع . 


() الدر انختار: 5/6 . 
؟) الدر انختار: ٠١5/6‏ وما بعدها . 
؟) انظر لمادة ٠۹١‏ و ۷٤۷‏ من الجلة . 
) بداية المجتهد : ۲۲۰/۲ وما بعدها » الدسوقي : ٤۷١/۴‏ . 
0 - 


) 
) 
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وإن كان المستحق كل الشيء أو جله : فإن كان ل قمر و امسق ورج 
المشتري على البائع بالفن . وإن تغيرتغيراً يوجب اختلاف قهته» رجع بقيته يوم 
الشراء . 


وإن تغي رالشىء بزيادة : فإن كانت الزيادة من ذات الشيء» أخذها المستحق › 
يكن مقي انان اد EE‏ تل | قري اميق 
منه » كأن يبنى في الدار بناء » فتستحق من يده» فيخيرالمستحق بين أن يدفع قية 
الزيادة ويأخذ مااستحقه » وبين أن يدفع إليه المشتري قبة مااستحق» أو يكونا 
شر يكين : هذا بقدرقية مااستحق من يده» وهذا بقدرقية مابنى أوماغرس > وهو 
قضاء عمر بن الخطاء . 

وإن تغير الشيء بنقصان : فإن كان من غير سبب المستحق من يده» فلا شيء 
فل امدق مس ون کن ی اا نه كأن هله الان :وس 


أنتقاضهاء ثم تستحق منه» فيرجع المستحق على المستحق منه بن ماباع من 
الأقادن: 
ص 


رأي الشافعية'' : 

إذا استحق بعض المبيع دون البعض الآخر ففيه خيار تفرق الصفقة» والأظهر 
من القولين عندهم في تفريق الصفقة تجزئة البيع » وإعطاء كل جزء من المبيع حكه» 
فيصح البيع فها يأخذه المشتري » ويبطل في المستحق » ويرجع المشتري على البائع 
بحصة المستحق من المُن . 

وأما إذا استحق المبيع كله » فيرجع المشتري بالفن كله على البائع » سواء عم 


() المهنب : ۰۳۱۹۷۱ ۰۲۸۸ مغتی الحتاج : ۰۰/۲ - ٦١ > ٤۲‏ ۔ ٩٩‏ » أسنى المطالب : 745/7 وما بعدها . 


_ 00 


بالاستحقاق حال العقدء أم لم يعم ؛ لأنه أزيلت يده عن المبيع بسبب كان في نيد 
البائع » وينفسخ البيع . 

0 »فم يقبضه المشتري» لم يكن لاستحق 
E E‏ ا 
ظ ل ار ف ابو E‏ 
ببدله ؛ لأن الوضع بين يدي المشتري يكون قبضاً في البيع الصحيح دون الفاسد» 
TS‏ 
بالفن ؛ لأنه اعتراف E‏ : 
ا Ee a‏ 
أو بتكولة + وھدا مؤافق [لحيفية . 


ااانا ستحق المبيع ببينة» أو بتصديق البائع والمشتري للمدعي » رجع المشتري 
على البائع بالفن إن كان باقياً » وببدله إن کان تالفاً . 


رأي الحنابلة' : 


إذا]مشكق الثم ركم الور عل اا والقن وخا عفش أجل بناء أو 
غرس في أرض ؛ لأن البائع غر المشتري ببيعه الأرض مثلاً وأوهمه أنما ملكه» لكن 
لا يرجع بما أنفق على الحيوان ولا بخراج الأرض ؛ لأن المشتري التزم ضان ال 


(۱) كشاف القناع : ۲۱۲۷/۲ . ٠٠۵۷ » ٤۷/٤‏ » ط مكة . 
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باعتبا رأن عقد البيع يقتضي النفقة على المبيع ودفع خراجه . ولستحق الأرض قلع 
الا و لاء ا كيان هة 

' وعبارتهم : إذا بنى المشتري على الأرض ثم أخذها المستحق » وهدم البناءء 
فالأنقاض للمشتري ؛ لأا أعيان ماله » ويرجع بقية التالف على البائع ؛ لأنه غره: 
وقيده الشيخ التقى في موضع با إذا كان عالما » وإلا فلا تغرير. وهذا الرأي يصلح في 
الملة أساساً للتعويض عن الخسارة . 

ثانياً ‏ الاستحقاق في عقد الرهن ( استحقاق المرهون ): 
ظ رأي الحنفية!" : 


لواستحق بعض المرهون بعد الرهن » ينظر إلى الباقي : 

ادان كان الباق سن الانمهان غا عر رة ادات لايس اله 

ب - وإن كان مما لا يجوز رهنه ابتداء » فسد الرهن في الكل » كاستحقاق بعض 
الرهن شائعاً ؛ لأنه لما استحق بعضه تبين أن العقد لم يصح في القدر المستحق » وأنه م 
يقع إلا على الباقي » وبا أن الباقي شائع » فيفسد الرهن ؛ لأن الشيوع عندم ينع 

رأي المالكية" : 

إذا استحق بعض الرهن المعين » فإن الباق يكون رهناً عن جميع الدين . 

وأما غيرالمعين : فيأتي الراهن لامرتهن ببدل البعض المستحق . وإذا استحق كل 
المرهون : فإن كان قبل قبض الرهن » فيخير المرتهن بين إمضاء العقد بلا رهن » وبين 
)0( البدائع : ٠١۵١ 2 ۱٤١/١‏ . 
0( ا حرشي : ۲۸۸/۰ » ۲۹۸ وما بعدها » الشرح الكبير : ۲۳۸/۲ . 
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الفسخ . وإن استحق بعد القبض يبقى دينه بلا رهن » إلا أن يغره» فيخير بين 
الفسخ وعدمه . ومن رهن عقاراً أو حيواناً فاستحق شخص حصته منه » وتركها تحت 
يد المرتهن » فتلفت » فلا يضنها المرتهن ؛ لأا باستحقاقها خرجت من الرهنية› 
وصارالمرتهن أمينا فلا يضمن إلا مابقي . 


رأي الشافعية' : 


الي لكر امي جم ال كوه 
الرعرم ل ا 


رأي ا حنا ين : 


إذا قبض المرتهن الرهن » فوجده مستحقاً » لزمه رده على مالكه » والرهن باطل 
من أله وإق احق الرهن المبيع» رجح اشرق على الزاهن ؟ لآن المبيع له 
فالعهدة عليه» كا لو باع بنفسه» وحينئذ لا رجوع له على العدل إن أعامه العدل أنه 


وكيل . 
رأي الح ا . 
إذا انتحقت الفين القسومة تطلت القبةى الناهن»:ولكن تبين أنبنا ف 
الحقيقة م تصح . ولواستحق شيء منهاء فإنها تبطل في القدرالمستحق . 
 )(‏ مغني المحتاج : ٠١١/۲‏ . 
)6 المغني : ۷/۵ » كشاف القناع : ۲۲۶/۲ . 
(0) البدائع : ۲٤/۷‏ . 


- OA - 


رأي المالكية : 


أ إن استحق جل ما بيد أحد المتقاسمين » فإن القسمة تنفسخ » وترجع الشركة 
كا كانت قبل القسمة . 

ب - وإن استحق نصف أوثلث من نصيب أحد المتقاسمين » خير المستحق بين 
السك بالباقي ولا يرجع بشيء » وبين رجوعه شريكاً فيا بيد شريكه بنصف قدرما 
استحق . 

ج- وإن كان المستحق ربع مابيد أحد المتقاسمين» فلا خيار له » والقسمة باقية 
لا تنقض » وليس له إلا الرجوع بنصف قية ما استحق من يده» ولا يرجع شريكا 
بنصف ما يقابله . 


رأي الشافعية" : 

أ إن اسو ةا يعون مشا ع هن القنيوء كاف اورت بطلت اة 
في البعض المستحق » وفي الباق قولا تفريق الصفقة والأظهر منها صحة القسمة 
وثبوت الخيار» لعدم حصول مقصود القسمة : وهو القييزء ولظهور انفراد بعض 
ال 

ب وإن استحق من النصيبين قدر معين على السواء » بقيت القسمة في الباق ؛ 
لأن كلا من الشريكين وصل إلى حقه . 

جدوإن كان المستحق من التضيبين ل متو مع الآخر.بأن اختص المستحق 
باخ التصييق اوها لكنهق أحدهنا اكثر من المستحى من ضيب الاخ 


)00 الشرح الكبير مع الدسوق : 0۱٤/۲‏ . 
0 مغني المحتاج CTO/:‏ . 
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بطلت القسمة في الميع ؛ لأن ما بقي لكل واحد ليس قدر حقه» بل يحتاج أحدها إلى 
الرجوع عل الاخر:وتهود الإشاعة : 


رأي الحنابلة!" : 

أ إذاتقاسم الشركاء» ثم استحق من حصة أحدهها شىء مغين » بطلت القدمة : 
لفوات التعديل » أي لم تعدل فيها السهام » فكانت باطلة . 

و كان التق هن اممف عل اوا دان ی ا ی 
حصتهم| معا قطعة معينة على السواء في الحصتين» لم تبطل القسمة فيا بقي من 
الأرض» ا قرر الشافعية ؛ لأن القسمة إفراز حق كل واحد منهماء وقد أفرزء کا لو 
كان المقسوم عينين » فاستحق إحداههما . 

AOE EE Nea a CS Cg 
ق تصيب أجلقنا کر من :خررة فى فصب الاجر كمه طريقف او سد عرق هاه‎ 
أو سد محل طريقه ونحوه ما فيه ضررء بطلت القسمة» لفوات التعديل» كالحالة‎ 
ا‎ 


وكذلك تبطل القسمة إن كان المستحق مشاعاً في نصيبها ؛ لأن الشريك الثالث 


م يرض » ولم حك عليه بالقسمة . 
وتظيل القنيتة ايان كن التتحق ا عا ىق اح للع ازاك 
ا 


. ط مكة‎ » ۲۷١/١ : كشاف القناع‎ )١( 


اسا .الاستحقساق في الصلح ( استحقاق محل الصلح أو عوض 
ا 
رأي | ES‏ 


أ-إذا صالح على مال (عوض الصلح )ثم استحق من يد المدعي» لم يصح 
الصلح ؛ لأنه تبين أن المصالح عليه ( العوض ) ليس ملوك لامصالح » وهذا شرط 
لصحة الصلح . 

ب -إذا كان الصلح عن إقرار» واستحق بعض المصالح عنه ( محل الصلح ) رجع 
الدعن عة عة المستحوق من الو لان هذا الل معاوظة مظلفة كل 
وإن استحق كل المصالح عنه» رجع بكل المصالح عليه . 

ج- وإن وقع الصلح عن سكوت أو إنكار» فاستحق المتنازع فيه» رجع 
المدعي بالخصومة على المستحق لقيامه مقام المدعى عليه » ورد العوض ؛ لأن المدعى 
عليه ما بذل العوض إلا لدفع الخصومة عن نفسهء فإذا ظهر الاستحقاق ظهر ألا 
خصومة له » فيبقى في يده غير مشتل على غرض المدعى عليه » فيسترده » كالمكفول 
عنه إذا دفع المال إلى الكفيل بغرض دفعه إلى رب الدين ( الدائن ) ثم أدى الدين 
بنفسه قبل اداء الكفيل › فإنه يسترده » لعدم اشتاله على تحقيق غرضه . 


رأي المالكية" : 


ا من ادم هل تعض ی2 کا ار 
ثم صالحه عنه بشيء معلوم قبي كثوب » أو مثلي كطن قح » ثم استحق ذلك المصالح 
به » فإن المدعي يرجع في عين شيئه الذي أقر به المدعى عليه إن لم يفت» فإن فات 
)١(‏ البدائع : ٤۸/١‏ م ٥٤‏ » تكلة فتح القدير مع العناية : ۲۹/۷ . 

)2 الشرح الكبير مع الدسوقي : 420/9 . الشرح الصغير : 775/7 


ا 


ذلك الشيء المقر به » فإن المدعي يرجع في عوضه» أي e‏ 5 
ثليه إن ناا 
نا اعدف الابيد الدع علي و ادس عا خض مان هاا واد 
ملكه » فأنكره » ثم صالحه بقهي » أو مثلي » ودفعه له » ثم استحق الحصان فإن المدعى 
عليه المتكر يرجع على المدعي بما دفعه له إن لم يفت» أما إن فات» رجع بقهته إن 
وإن استحق ما بيد المدعى عليه في الصلح بإقرار» لا يرجع المقرعلى المدعي 
قورع لاعترافة أنه ملكو وان المح ا 
ا مر م 


رأي الشافعية”" 
لو صالح شخص غيره على دار مثلاً على شيء معين » فاستحق الشيء» انفسخ 


العقد . فإن تعذر الرد بتلف في يده ونحوه » رجع في جزء من الدار بقدرمانقص من 
قهة الشيء » كا لو باع الدار. 


رأي الحنا ا 


لو صالح المدعى عليه عن دار بعوض » فبان العوض مستحقاً » رجع المدعي في 
الدار المصالح عنها ؛ لأن الصلح عن إقرار ههنا بيع في الحقيقة » فإذا بان كون العوض 
مستحقاً» كان البيع فاسدأً » فرجع فیا كان له 


. ۲۸/۲ : أسنى المطالب‎ )١( 
. ۹۲/١ : اللمغني‎ 2) 


5 دون - 


وذلك بخلاف الصلح عن القصاص» فإنه ليس بيعاً » فلو صالح عن القصاص 
وإن كان الصلح عن إنكار» وظهر العوض مستحقاً » رجع المدعي إلى دعواه قبل 
الصلح » لتبين بطلانه . 


رأي | نه لن : 


لوآجرشخص دارا له »م استحقت » وأجازالمستحق الإجارة : فإن كانت 
اا ك ا 0 
عليه قائم . وإن أجازالعقد بعد استيفاء المنفعة» ل تجز إجارته » وكانت الأجرة 
للعاقد ؛ لأن المنافع عند الإجازة كانت معدومة » فلا يبقى العقد بعدئذ . 

وإن كانت الإجازة بعد مضي بعض المدة فيا لوآجرها غاصب» فالأجر كله 
افق قزل ان تم aS‏ ست للها سيو را جود قن لالت 


رأي المالكية" : 

إذا أجر الأرض من هي في يده » وهوذوشبهة » مدة سنين أو شهور مثلاً» وقد 
مضى بعضهاء ثم استحقت الأرض بعد الزرع » فيخير المستحق بين أن يفسخ العقد فيا 
بقي من مدة الإجارة » وبين أن يجيز ما بقي منهاء ولاشيء له فيا مضى من الأجرة ؛ 
لأن ذا الشبهة يفوز بالغلة . 


(۱) البدائع : ۱۷۷/٤‏ . 
)2 الشرح الكبير مع الدسوق : ٤٦۳/١‏ . 
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رأي الشافعية'' : 

الظاه ر أن استحقاق المأجور مثل تلفه » والإجارة عنده تنفسخ بانهدام الدارء 
لفوات المنفعة المعقود عليها قبل قبضها أواستيفائها  »‏ ينفسخ البيع بتلف المبيع قبل 
قبضه . وتنفسخ أيضاً باستحقاق مأجور معين » لفوات المعقود عليه . 

رأي الحنابلة" : 

إذا وقعت الإجارة على عين » مثل أن يستأجر جملاً للحمل أو للركوب » فخرج 
مستحقاً » تبينا أن العقد باطل » ولا يلزم المؤجر بالبدل . 

وإذا وقعت الإجارة على عين موصوفة في الذمة» فخرجت مستحقة لم يبطل 
ا ولا لذن لفقو هليه و ار يه 

سادساً ‏ الاستحقاق في المساقاة والمزارعة : 

رأي الحنفية" : 
له» فإذا ل تخرج النخيل شيئاً حتى استحقت » لا شيء للعامل ؛ لأن في المزارعة لو 
استحقت الأرض بعد العمل قبل الزراعة لاشيء للمزارع » فكذا هنا . 

أما في المزارعة فيرجع العامل بقمة الزرع » على التفصيل السابق . 

رأي المالكية' : 

ينفسخ عقد المساقاة إذا استحق البستان المساق عليه إن شاء المستحق» إذ له 
() مغني امحتاج : ؟/ده؟ _ ٣۵۷‏ 
2( الغي :ها . 


(۲) الدرالختار ورد المحتار : 3١١/6‏ . 
9) الدسوق : ٥٤۷/۲‏ وما بعدها , الخرشي : 5807/6 ء بداية الجتهد : 358١7‏ . 
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الخيار بين إبقاء العامل وبين فسخ عقده» لأنه تبين أن العاقد له غير مالك . وإذا 
فسخ كانت الغلة لمستحق » وعليه دفع أجرالمثل للعامل بحساب ما عمل» حتى 


لايتضرر. 
رأي الشافعية'' : 


وكيد القن ينه العمل وله س لخر امداق كن از اا 2 قن 
الشجرالمساق عليه» أو خرج الشجرمستحقاًء فللعامل على المساقي أجرة المثل 
لعمله ؛ لأنه فوت منافعه بعوض فاسد» فيرجع ببدلما ء وذلك إذا عمل جاهلاً بالحال: 


: EE رأي‎ 


اا 12 ا م اا حو ا ر ا 
عن مال زلا قالغال ق ره لآنه عل فيهنا بير إذن منالكهناء ولا أجرل: 
له وله ا جر عل الخاضت ل هو اة اه لاحن 


سابعاً ‏ الاستحقاق في عقد الزواج : 
أ استحقاق الصداق : 
رأي ا : 


إذا استحق المهر المعين قبل التسلم TE CELE TS‏ 
الزوج قية الدار» لتعذر تسليها بالاستحقاق » ولم يجب مهر المثل . 


)0 مغني المحتاج : ۲۳۷/۲ . 


. ۲۸۱/۵ : المغنى‎ (r) 
. ٤١١ 2 ٤٥٥/۲ : البدائع : ۲۷۸/۲ » فتح القدير‎ ) 


5 10 


ولواستحق نصف الدار» خيرت المرأة في النصف الباق في يدها : إن شاءت 
رده اليب الفا خش :وغو الفعقيض ف الأعلاك اة :رجفت عة ادا 
وان شاءت كته ورجعت بقمة نصفها . 
ولو طلقها قبل الدخول » كان لها النصف الذي في يدها خاصة . 
)1( 
رأي المالكية : 


إذا اتی الاق سند المراة أو جاع رجت هل ر 
كا قال الحنفية ؛ لأن طريق الزواج المكارمة » فقد ترجع بأضعاف مهر المثل وبعشره . 
وقيل في المذهب : ترجع بالمثل » وقيل : ترجع بالأقل من القهة أو صداق المثل . 


رأي الشافعية" : 


إن تزوجها بمغصوب أو بخمر» وجب مهرالمشل في الأظهر» لصحة النكاح 
کون المرفالا: ش 
رأي الحنابلة" : 
لان الفقك .وفع عل التنمية المد كو رة فان لا فب ولا عا رضت قيقد وذلك 
بخلاف مالو قال : أصدقتك هذه الدار المغصوبة» فلها مهر المثل ؛ لأا رضيت 
الزواج بلا شيء » لرضاها با تعم أنه لا يقدر على تقليكه إياهاء فكان وجود التسمية 
كعدمها . 
(۱) بداية المجتهد : ۲۸/۲ » الخرشي : ۲۹۷۲ > 1⁄١‏ . 
)( مغني المحتاج : ۲۲/۲ . 
(۴) المغني : 1٩١ - ۸۹/١‏ » غاية المنتهى : 50/5 2 ١١‏ . 


DEE 


وتخير الزوجة فيا إذا بان جزء من الصداق مستحقاً بين أخذ قية الشيء كله» أو 
أخذ الجر غير المستحق.وقية المستحق ؛ لان الشركة غيب » فكان لما الفس كنيرها 
من العيوب . 

والخلاطة: أن هون يوشيون: ى لاتاق ارا لن القيةةبوالقافعية 


يوجبون مهر المثل . 
؟ استحقاق بدل الخلع : 
رأي OEE‏ : 


لواختلعت المرأة على شيء معين» فاستحق » لزمها قيته ؛ لأنه تعذر تسلهه مع 
بقاء السبب الموجب لتسليه . 


رأي المالكية" : 


إذا خالع الرجل زوجته على ثيء قيي معين كثوب » ثم استحق بملك» فترد له 
فته يوم الخلع » أما إن خالعها على شيء مثلي غير معين كقمح » فترد له مثله » وذلك 
إذا لم يعم كلاهما بأنه ملك الغيرء فإن عاما معاً أوعلم دونها فلا شيء له» وإن جهلا 
معأ رجع بالقية في القيي المعين» وبا مثل في الموصوف في الذمة» وإن عامت دونه› 
فإن كان بدل الخلع معيناً فلا خلع » وإن كان موصوفاً في الذمة» رجع بمثل 
ال 

والمغصوب والمسروق كالمستحق » فيرجع الزوج على امرأته بقمته إن كان معيناًء 
وبمثله إن كان موصوفاً . 
() فتح القدیر :۲۰۹/۲ 
(۲) الشرج الكبير والدسوق : ۲٤۹/۲‏ وما بعدها . 


ک۷ 


رأي الشافعية" : 


لوخالعها على عين معينة كدارء فتلفت قبل القبض » أو خرجت مستحقة» 
فردهاء أوفاتت منها صفة مشروطة » فردهاء رجع عليها بهرالمثل . والعوض في 
يدها كالمهر في يده في أنه مضون ضان عقد » وقيل : ضمان يد . 

رأي الحنابلة'" : 


إذا خالع الرجل امرأته على عوض معين » فاستحق وبان غير ملوك لحاء فالخلع 
صحيح ؛ لأن الخلع معاوضة بالبضع» فلا يفسد بفساد العوض كالنكاح » ولكن يرجع 


امنا الاستتحقاق فى الوسية والوقف ( استعقاق الموطئ ينه 
والموقوف ) : 
رأي الحنفية" :. 


أما حكم استحقاق الموصى به فقالوا : من أوص بأن يباع بيته » ويتصدق 
بثنه على المساكين » فباعه الوصي » وقبض القن » فاستحق البيت » ضن الوصي ؛ لأنه 
هو العاقد » فتكون العهدة عليه » وهذه عهدة ؛ لأن المشتري منه مارضي ببذل الن 
إلا ليسم له المبيع » ولم يسم » فقد أخذ الوصي البائع مال غيره بغير رضاه » فيجب 
عليه رده لصاحبه » ويرجع الوصي على تركة الميت ؛ لأنه عامل له» فيرجع عليه 
كالوكيل » ويرجع في جميع التركة » بسبب التغرير من الميت » فكان الضمان ديناً على 
الميت » والدين يقضى من جميع التركة . أما إذا كان البائع هو القاض أو أمينه فلا 


(۱) مغنى المحتاج ۲٣/۲:‏ 
,0( امغني VY:‏ . 
(۲) فتح القدير بالنسبة للوقف : 50/5 وما بعدها » تكلة الفتح مع العناية بالنسبة للوصية :458/8 وما بعدها . 


- A - 


فيان عليه منعاً من تغطيل القضاء > شبب الخوف من الغرامة ؛ فتتعغطل فصلحة 
الام 

فإن كانت التركة قد هلكت أوم يكن بها وفاء » لم يرجع الوصي على التركة 
| بشيء » لا على الورثة ولا على المساكين إن كان قد تصدق عليهم ا 
للميت #فضار 5 إذا كفل اميك دين آخر: 

وأما حكر استحقاق الموقوف : فقالوا : لو وقف شيئأ بكامله ثم استحق 
جزء منه شائعاً » بطل الوقف عند ممد رحمه الله ؛ لأن بالاستحقاق ظهر أن الشيوع 
كان مقا رناً للوقف» ؟ في ا هبة إذا وهب الكل » ثم استحق ق بعضه » بطلت لمقارنة 
الشيوع للهبة . 

وإذا بطل الوقف في غير المستحق رجع الموقوف إلى الواقف» لو كان حياء 
وإلى ورثته إن ظهر الاستحقاق بعد موته . 

أما لو كان المستحق جزءاً معيناً » فم يبطل الوقف في الباق » لعدم الشيوع › 
فلهذا جا زفي الابتداء أن يقف الباق فقط . 

رأي الشافعية'' : 


أذ اوضق خض لاحر ركاف يت مین خلا افا ولودی لله 
الثلث الباق ؛ لأن المقصود نفع الموص له . وقيل : له ثلث الباق » وصححه 
الإستوى:. هذا إن احمله الثلث > وإلافلة ماقله الثلث:: 

رأي الحنابلة") 

من أوص لآخر بثلث شيء معين كبيت » فاستحق ثلشاه» فللموصى له ثلث 


(20 أستى المطالب :7/6 . 
(۲) غايةالمنتهى :۳۷۸/۲ . 
- ۹ - الفقه الإسلامى جه )۲٤(‏ 


الباق إن خرج من ثلث التركة » وإلا فله ثلث الثلث إن لم تجز الورثة . وهذا متفق 
المبحث الثالث ‏ حكم استحقاق الأضحية والهدي : 
رأي الحنفية" : 


إن اشترى رجل شاة ليضحي بهاء فضحى اء ثم استحقها رجل آخر بالبينة» 
فاق وا ا ا و ق و نها 
أن يضحي بشاة أخرى مادام في أيام النحر» وإن مضت أيام النحرء قعلى الذابح أن 
دی قي كاه وط واولا ا ا لقراف ق 
تبين أن شراءه إياها للأضحية وعدم شرائه سواء . بخلاف ماإذا اشترى شاة للأضحية› 
ثم باعهاء فإنه يلزمه التصدق بقيتها ؛ لأن شراءه إياها للأضحية قد صحء لوجود ‏ 
اللقة فحن عليه التسيدق شيعا : 

وإن ترك الى الا و ا ارا © إذا اغا هة 
اا ا الا اف غو ننه بقن ر اها فده 
الذابح إن ضمنه صاحبها قيتها حية ؛ لأنه ملكها بالضان من وقت الغصب بأثر 
رجعي ( أي بالاستناد إلى الماضي ) فصار ذابحاً شاة هي ملكه » فتجزيه » لكنه يأنم ؛ 
لأن ابتداء فعله وقع محظوراًء فتلزمه التوبة والاستغفار. وهذا قول أنمة الحنفية ' 
ماعدا زفر. 

رأي المالكية'" : 


من اشترى شاة ثم ذبحهاء ثم استحقت » فأجازالمستحق البيع » أجزأت لفعله 
ذلك فى شىء ضنه بالعوض الذي وجب لاستحق . 


(۱) البدائع ۷۹/٥:‏ وما بعدها . 
(۲) الخرشي :50/5 . 


رأي الشافعية : 

إذا صارت الأحيضة مفينة يان فال E REET‏ 
فقال : « لله علي أن أضحي بهذه البقرة مثلاً » أو« علي أن أضحي بها » ولول يقل : 
لله تفال » لزه ه ذها ق.وقت الأضحية) فإن أتلفت هذه الأضحينة الغينة أو 
المنذورة» لا إن تلفت » وجب عليه بدلا بأن يشتري بقيتها مثلها ويذبحها في الوقت 
لفارت شرع لار يان الان مدل ااا :و إن كثر أضعية فى 
ذمته » ثم عين المنذور كهذا البعير» فإن تلفت المعينة عن النذر بقي الأصل في ذمته 
عليه في الأصح ؛ لأن ماالتزمه ثبت تي الذمة» والمعين وإن زال ملكه عنهء فهو 
مضون عليه . | 

رأي الحنابلة" : 

إن اشترى أضحية أو هدياً وعينهاء ثم بانت مستحقة بعد التعيين » لزمه بدلهاء 


(۱) مغني المحتاج ۲۸۹/٤:‏ . 
(۲) كشافالقناع :5/6 . 


لس - 


الفص ل الشا كترم 


المقاصة 


فيها مباحث أربعة تشمل : معنى المقاصة ومشروعيتهاء ومحلهاء وأنواعها 
اکا 1 


المبحث الأول معنى المقاصة ومشروعيتها : 


المقاصة لغة : المساواة » وفقهاً عرفها ابن جزي'' بأنها اقتطاع دين من دين» 
وفيها متاركة ومعاوضة وحوالة . وعرفها الدردير" بقوله : هي إسقاط مالك من 
دين على غريمك في نظير مالّهُ عليك بشروط . وهذا تعريف يثمل المقاصة الاتفاقية 
والمقاصة التي يطلبها أحد الطرفين وإن أبى الآخر. وعرفها الحنابلة بأن يستوي 
لكان عاو وجلو راجا وران 


وعرفها ابن القم بقوله : المقاصة : سقوط أحد الدَّيُنين مثله جنساً وصفة . 


)١(‏ انظر بحث المقاصة للأستاذ مد سلام مدكور في مجلة القانون والاقتصاد » العددان الأول والثاني » السنة 
لسابعة والعشرون » والعدد الرابع مخ السنة التاسعة والعشرين . 

)2 القوانين الفقهية : ص ۲۹۲ 

0( لشرح الكبير : ۲۲۷/۲ 

9( أعلام الموقعين : 51/١‏ 


VY 


فإذا كان لخالد دينار عند عمد محمد دينار عند خالد» تلاق الدينان قصاصاًء 
وسقط حق أحدها في مطالبة الآخر. 

اا و اة ن اذاهب لويف ارق عو قال أت الى 
ا > فقلت : إني أبيع الإبل بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدرام » وأبيع بالد نام 
ا ا ر ا امال EET‏ 
فقوله : لابأس فيه دليل على جواز الاستبدال عن الثن الذي في الذمة بغيره . وقال 
البابرق في العناية" : إن هذا الحديث يدل على المقاصة استحساناً » وهي المقاصة بين 
النذين و لن لان كن ن ادن لأبتصور؛ لا جا عن ال حكي ق 
الذمة » والدين لايتعين بالتعيين » فكان قبضه بقبض بدله» وهو قبض العين . اما 
القياس فيقتضي ألا تقع المقاصة بين الدين والعين » لعدم امجانسة . 

والعقل يقضي بجوازاللقاصة ؛ لأنها الطريقة الوحيدة التي يكن قضاء الديون 
ها » ولا يمكن أن تقض بسواها . وذكر الشافعية والحنابلة أن التقاص يحصل بنفس 
ثبوت الدينين » ولا حاجة إلى الرضا ؛ لأن مطالبة أحدها الآخر بمثل ماعليه عبث 


i 
EDS 


المبحث الثانى ‏ محل المقاصة : 

الأصل في المقاصة أن تقع بين دينين » بأن يكون لامدين دين آخر على دائنه» 
فيتقاص الدينان » فلا تقع المقاصة بين عين وعين ولا بين دين وعين . 

ولكن صرح الحنفية بحصول المقاصة بين الدين والعين» كا بيناء من اشترى 
(0) رواه الخسة ( أحد وأصحاب الستن الأربعة ) عن ابن عمر ( نيل الأوطار : ٠53/0‏ ) 
0( العناية بهامش فتح القدير : 580/0 وما بعدها . 
)( تحفة المحتاج : ۲ » كشاف القناع : ۲۵۲/۲ » ۲۵۷ 


- ۷ 


ديناراً بعشرة درام هي دين له على بائع الدينار» وقبض الدينار» وقعت المقاصة 
بنفس العقد. 


واطقيقة أن هذه المقاضة وفعت بن دوعي هن معت وقد لان دين وقد 
من جنسين ؛ لأن مشتري الدينار لما قبضه» كان قبضه قبض ضمان بالهن الذي اتفقا 
عليه وهو العشرة » فثبت بالقبض في ذمته مثلها للبائع » فالتقى الدينان قصاصاًء 
وإن كان الظاهر يوه أن المقاصة وقعت بين دين وعين من جنسين مختلفين . فهذه 
الصورة وأمثا ما من باب مقاصة الدينين . ويمكن القول بأن المقاصة الجبرية لا تكون 
إلا في دينين” . 


أما المقاصة الرضائية أو الاتفاقية بين صاحى الحقين فإنها جائزة بين دين وعين . 


المبحث الثالث ‏ أنواع المقاصة : 


المقاصة إما جائزة أوغير جائزة . والجائزة إما جبرية أواختيارية ( اتفاقية ) . 


أولاً ‏ المقاصة الجبرية وشروطها : 

القاصة الجبرية : هي التي تحدث بنفسها بين دينين متاثلين جنساً وصفة وقدراً 
وحلولاً وتأجيلاًء ولا تتوقف على تراضي الطرفين ولا على طلب أحدهما . مثل أن 
ارق لقم من a‏ فنا كك وها نا لني فيان بيع 
المقترض لدائنه متاعاً بثْن معجل من جنس الدين الذي عليه» فتقع المقاصة بين 
هذين الدينين» مجرد ثبوت الدين الثاني » جبرأ على الطرفين» ولا تتوقف على 
تراضيها ولا على طلب من أحدههما . 


(0)- يحث المقاصة للأستاذ مدكور : ص/ة  ٠١‏ » العدد الأول من مجلة القانون » السنة ۲۷ 


ده 


وهي جائزة عند الخنفية والشافعية والحنابلة ( الجهور)"" إذا تحققت الشروط 
وأنققت الوائع'. ول زا لمالكتية'" المقانة الجبوية إلاابناء على طلب أواتفساق» وأكثر 
التعريفات عندهم كان لامقاصة الاتفاقية . 


يشترط في المقاصة الجبرية أربعة شروط" : 


آ- تلاقي الحقين أو الدينين : هواجتاعها في حيّز واحد أي اجتاعها لشخص 
باعتبارين » بأن يكون الشخص دائناً بالنسبة لأحدها ومديناً بالنسبة للآخرء فلا 
فى المقاضة الاد كان كل م المقاضيت دات وجدينا معا . 


مثاله : لو كان لامشتري على الموكل دين تقع المقاصة لتلاقي الدينين» ولا تقع 
اللقاصة في دين على ولي أو وصي نظيردين المولى عليه لعدم تلاق الحقين» وتقع 
المقاصة بين دين لحاضنة الصغير ودين عليهاء ولا تقع المقاصة بين الدائن ومدين 
غريمه » لعدم التلاقي بين هذين الدينين . ولا تجتمع المقاصة الجبرية مع الحوالة ؛ لأن 
الخوالة عتد الهو وكتقل الدين من ذطة المدين إل ذمة محال عليه فاذا تنك للندين 
عل ائه مكل يذه وفعت القاضنة جيرا »ولا ين علية دين غيل يه دانته عن 
آخرء وإذا ثبت لامدين هذا الدين بعد الحوالة » لاتقع المقاصة لعدم التلاقيء فإن 
دائنه لم يبق دائناً له » وصار دائناً لامحال عليه . 


() الدر المختار ورد انحتار : 500/6 » الام للشافعي : ۲۸۸/۷ وما بعدها » المادة ٠١١‏ من مشروع تفنين الشريعة 
على مذهب أحمد , غاية المنتهى : ۱۱٤/۲‏ » كشاف القناع : 157/5 وما بعدها 

٥٤۹/٤: الحطاب‎ )۲( 

)2 أبن عابدين : ۲٠۰/۲‏ ء كشاف القناع : ۲۹۷/۲ » ۲۷۲ ء غاية المنتهى : ٠١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۹۲ › 
اسوق : ۲۲۷/۲ وما بعدها » فتح العزيز شرح الوجيز : 80/8١8‏ » الأنوار : ۲۸/۲ ء بحث المقاصة السابق . 


- ۷0 


الا ا جربا و ر سارلا را 
الدينان من جنسين » أو متفاوتين في الوصف » أو مؤجلين » أ وأحدهما حالاً والآخر 
مؤجلاًء لم تقع المقاصة عند الحنفية » وقال المالكية : تصح المقاصة عند اختلاف 
اكلسينء كان يكو ا خد الديتين عا ذهب أوقهة )والآخر طعا أوفرضا اي 
يكون أحدعنا عرضا واا خر ما افر :ها لسن ع ( نقد اول طعا 

ومن المعلوم أن صنف كل من الدراهم والدنانير جنسان مختلفان عند الحنفية في 
ظاهر الرواية وعند الشافعية والحنابلة » لكن في المقاصة تعتبر جنساً واحداً استحساناً 
ف رای جضن مشا اللنفينة جا ف النساوف اللكرينة: إذا الح ال 
وتقاصاء ۴ لو كان له عليه مئة درهم » ولامديون مئة دينار عليه » فإذا تقاصا تصير 
الدراهم قصاصا ئة من قية الدنانير» ويبقى لصاحب الدنانير على صاحب الدرام 
مابقي منها. | 

وبا أن الأوراق النقدية حلت محل الفلوس الرائجة » فالنقود في زماننا بناء على 
رائ تمض مشايخ اللثفية تعن تسا واحدا فى القناصة «عللاً بالعرف ف التمامل» 
ارا فعا القية ادات الج رة 


أما عند الشافعية والحنابلة فتعتبر النقود الورقية أجناساً مستقلة بناء على أن 
صنف الدنانير والدراهم عندم جنسان » فلا تقع المقاصة بين دينين أحدهما دنانير 
والآخردراهم لاختلاف الجنس . 

أا مال الدينيق ق الضفات ذهو رط عقد المتقية والحتايلة ويون بذك 
الصفات التى يكون لاختلافها اختلاف في القية والانتفاع . 


)١(‏ الدين : وصف في الذمة » وليس مالاً في الحقيقة عند الحنفية » ولايطلق عليه اسم المال إلا تجوزاً ؛ لأنه يصير 
مالآ بعد قبضه » ولا يصير الشيء ديناً في الذمة إلا إذا أمكن ضبطه بالوصف » بأن يكون من المثليات . 


ا 


وافترطة اللية أن مكوة اليناق خالين قاذ کی جل أو كن اها 
حالاً والآخرمؤجلاً حتى وإن كان أجلها واحداً» لم تقع المقاصة الجبرية . 


واشتري ل العافمية واختايلة اتفاق الدينيق فق الخلول :وق قد رالا جل اد كن 
اخ ھا لجالا واللخري ا :أو كنا مو حلين واختلف أجلهاء لم تقع المقاصة . أما و 
كانا مؤجلين لأجل واحدء فتقع المقاصة في رأي الحنابلة وفي الأصح عند الشافعية . 

أما المالكية فقالوا : تجوز المقاصة إن حل الدينان معاء ولم تجز إن لم يحلا أو حل 
أحدها دون الآخر إن اختلف الجنس بأن كان أحدها ذهياً والآخرفضة» فإن كنا 
ذهبين أو فضتين » جازت المقاصة إذا كان أجل الدينين قد حل » فإن ل يحل جلها أو 
حل أجل الواتعد ي دوق الا ر ف وون شمو ا و جاع انالا 
متاركة تبرأ بها الذمم » ونظراً إلى بعد التهمة . هذا إذا كان الدينان من النقد . فإن 
کان الدينان طعاماً : فإن كانا من قرض » جازت المقاصة » سواء حل الأجل أم لم 
يحل . وإن كانا من بيع» لم تجزالمقاصة » سواء حل الأجل أم لم يحل ؛ لأنه من بيع 
الطعام قبل قبضه . وإن كان الدينان عرضين فتجوز المقاصة إذا اتفقا في الجبس 
والصفة سواء حل الأجل أم لم يحل . 

واشترط الفقهاء أيضاً اتفاق الدينين في الجودة والرداءة » فإن كان هناك تفاوت 
فيها لم تقع المقاصة . 

واشترط الحنفية تماثل الدينين في القوة والضعف » فدين النفقة للزوجة لايقع 
قصاصاً بدين للزوج عليها إلا بالتراضي ؛ كلذف باقر لديو لان ديق التفعة ان 

أما المالكية والشافعية والحنابلة فلم يشترطوا التاثل في القوة . 

واشترط الحنفية والشافعية والحنابلة أيضاً القاثل في الرواج والكساد والرخص 
والغلاء » فلا تقع المقاصة بنفسها إذا كان أحد الدينين من الدراهم الصحيحة» والأخر 


ABA 


من الدراهم الغلة : وهي التي يقبلها التجارء ويردها بيت المالء لا لأنها زائفة » بل 
لأنها مكونة من قطع » وهي التي تسمى مكسرة أو مقطعة" . 


اختلاف السببين : ليس من شرط المقاصة في الدينين أن يكون سببا الدينين 
من نوع واإحد» كأن يكون سبب أحدها القرض والآخرمن مبيع أوأجرة » فيان كان 
أحدها من قرض وا لا عر قن موعت المقاضة :و إن اختلف السييه: 

ول طن فرط المقساضة فى الديبين أن يكون سنت كل متها جسائرا غيز 
محظورء فلو کان سبب أحدها جائزاً كالبيع » والآخر حظوراً كالغصب أو كان 
السببان محظورين كالاستهلاك » وقعت المقاصة » ولا أثر لعدم مشروعية السبب في 
منع المقاصة :يعد توف السبب : وعوثبوتك الاين ف الدمة يت مار كفيره من 
الديون التي يجب الوفاء بها . 


٣‏ انتفاء الضرر: 

يشترط في المقاصة الجبرية ألا يترتب على وقوعها ضرر لأحد» فإذا ترتب 
عليها ضرر لأحد الطرفين أو لغيرهماء لم تقع المقاصة . قال الحنابلة'' : من عليها دين 
من جنس واجب نفقتهاء لم يحتسب به عليها من نفقتها مع عسرتها ؛ لأن قضاء الدين 
إغا يكون با فضل عن النفقة ونحوهاء أي أن المقاصة الجبرية بين دين نفقة المرأة 
ودين عليها لاتقع في حالة الإعسار؛ لأن النفقة مقدمة على وفاء الدين . وهذا ضرر 
ا 

وتجهيزا ميت مقدم على الدين كالنفقة » فن باع شيئاً من التركة لدائن ا ميت من 
جنس دينه »ل تقع المقاصة » مراعاة لحق الميت ودفعاً للضررء وهذا ضررلامدين . 
)0( العناية هامش فتح القدير : 581/0 
(۲) كشاف القناع : ۲۹۷/۲ . 
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والدين الموثق بالرهن مقدم على غيره من الديون العادية في استيفاء الدين من 
الرهن » فلو باع الراهن المرهون لدائن غير مرتهن » ليوفي دين المرتهن » وکن المن 
مغل الدين الذي لامشتري عليه »م تقع المقاصة . وهذا ضر رمن تعلق حقه بالعين . 

وكا أن ضرر المدين نفسه » وضرر من تعلق حقه بالعين ينع من المقاصة » كذلك 
ينع منها تعلق حق باقي الغرماء » فللقاضي عند المهور غير أبي حنيفة أن يحجر على 
المدين المفلس بطلب غرمائه» وله أن يمنعه من البيع بأقل من كن المشل› ومن 
التصرف والإقرار» حتى لا يضر بالغرماء . 

والخلاضة إذا تيلق خا يعن دق الفا ع ر اف عاق سوق 
أخد ادن :أن ينيغ القن لإ اء دين النذائج قير الرتن + وتال تعلق حي 
اعرا أن يبي الف يعطق رما وذ ق لاهن ج ويه 

فلا مقاصة في الحالتين » لتعلق حق المرتهن بالمال في الأولى » ولتعلق حق باق 
الغرماء في المبيع في الثانية . 

حق الدائن طالب البيع : 

إن باع المدين ( الحجوزعليه ) شيئا لإيفاء دين دائن » وكان المشتري دائناً 
لامدين البائع بدين من نوع الثن» وقعت المقاصة جبراً بين دين البائع ودين 
المشتري ؛ لأن هذا المدين غير حجور عليه وتصرف المدين غير الحجور عليه نافذ» 
ولاحرج على المدين في أن يوفي بعض دائنيه دون البعض الآخرء ولامانع ينع المدين 
الحجوز عليه من بيع المال الحجوزء ولا من وقوع المقاصة بقّنه مع المشتري إذا كان غير 
الدائن طالب البيع الذي حجز له بدينه . 

: ألا يترتب على المقاصة محظور ديني‎ ٤ 

يشترط في المقاصة الجبرية أخيراً ألا يترتب عليها محظورديني » كالافتراق قبل 


۔ ۴۷۹ - 


ج 


قبض رأس مال السا » والتصرف في المسم فيه قبل قبضه » وعدم التقابض في مجلس 
الصرف وفي الربويات التي يحب أن تكون يدا بيد» والتصرف على قاعدة « ضع 

'ثانياً ‏ المقاصة الاتفاقية : 

هي التي تتم بتراضي الطرفين مالم يترتب على ذلك محظور شرعي » سواء اتحد 
جنس الدينيق أم لم يتحدء اتفقت الأوصاف أم اختلفت » وسواء أكان أحد الحقين 
ديناً والآخرعيناً . 

ثالثاً ‏ المقاصة غير الجائزة : 

لاتجوزالمقاصة إذا تخلف شرط من شروطهاء ومنها أن يترتب على وقوعها 
مخالفة حك شرعي » ويظهر هذا في بعض مسائل الصرف » وفي رأس مال الس » وفي 
السام فيه » وفيا إذا وجدت شبهة الرباء ولو تراضيا . 

5 الصرف' : 

إذا وقعت المقاصة بين دينى المتصارفين بعد انتهاء مجلس عقد الصرف» كانت 
المقاصة باطلة ؛ لأن عقد الصرف يقع باطلاً ولا يثبت به دين » فتبطل المقاصة لعدم 
قيام الدين في ذمة أحد المتقاصين . 

و ا ر 
لاحق » أم بدين ثبت لامدين على دائنه في ا مجلس من طريق قبض مضون . 

أ إذا تصارف شخصان بذين سابق أضافا العقد إليه» جازء ۴ إذا كان لرجل 
على آخر عشرة دراه » فباعه هذا المدين ديناراً بالدراهم العشرة التي هي عليه دين ؛ 
)١(‏ المبسوط : ١9/١5‏ وما بعدها » فتح القدير مع العناية : ۳۷۹/۰ وما بعدهاء البدائع : 5١6/0‏ ء ۲٠۸‏ »> الدر 

الختار ورد المحتار : ۲۲۹/٤‏ وما بعدها . 


- ۸۰ - 


لأنه ياضافة العقد إلى هذا الدين » تقع المقاصة بنفس العقد بلا توقف على إرادة 
العاقدين لهاء ووجه الجواز: أنه جعل من الدينار درام لايجب قبضها ولاتعيينها 
بالقبض » وهو جائز إجماعا ؛ لان التعيين بالقبض للاحترازعن ربا النسيئة » ولاربا 
في دين سقط » إما الربا في دين يقع الخطر في عاقبته ( أي احتال القبض وعدمه )» 
ولذا لوتصارفا درام ديناً بدنانيرديناً » صح لفوات الخطر. 

ب - إذا باع المدين بالعشرة التى لدائنه ديناراً بعشرة مطلقة عن التقييد بدين 
E A LE Sk‏ 
لأنه بالتقابض انفسخ العقد الأول » وانعقد صرف آخر مضاف إلى الدين ؛ لأا لما 
غيرا موجب العقد » فقد فسخاه إلى آخر اقتضاه » ا لو جدد البيع بأكثرمن القن 
الأول» أي أن المقاصة تتضمن فسخ العقد الأول» ويكون الفسخ ثابتاً اقتضاء . 
وهاتان الحالتان مقاصة في دين سابق . 


عد اذا کن الدين لاحقا للصرف» م لو باع ديناراً لآخر بعشرة درام » وباع 
مشتري الدينار لبائعه ثوباً بعشرة درام في مجلس الصرف » وس الثوب» ثم تقاصا 
العشرة بالعشرة في المجلس » جازت المقاصة في أصح الروايتين ؛ لأن العقد الأول 
ينفسخ اقتضاء » لما قصدا إلى المقاصة . 
الجلس من طريق قبض مضون › وقعت المقاصة جبراً من غير حاجة إلى تراض » ا 
لو افرص الان شن ا لذبن مقل القن او عة كه لآن الع فد حمق 

ويلاحظ أنه في جميع هذه الحالات ماعدا الصورة الأولى لابد من وقوع المقاصة 
قبل انتهاء لسن :عقن الصرف + فإذا انتهى الحلين بظلت المقاصة لبطلان الصرق 6 
ا 


()22 والقياس الذي أخذ به زفر : ألا يجوز ء لكونه استبدالاً ببدل الصرف قبل قبضه . 


- 531١ 


؟ المقاصة برأس مال السام : 

تقق اللدفية عل ماعلية غامة الكت عدا البائع -والشافسة والحتايلة"' عل 
متقدم أو متأخر عن عقد السم » ولو تراضيا عليها ؛ لأن المقاصة تصرف في دين الس 
قبل قبضه » وهو غير صحيح » إذ يشترط قبض جميع رأس مال السام في مجلس العقد . 

؟ المقاصة بالمسام فيه : 

لاتجوزالمقاصة أيضاً بالمسلم فيه أبان جمد في كتابه والاضل »'"' فن أسم إلى 
رجل في مد حنطة» ثم أسلم الآخر إليه في مد حنطة ؛ وأجلههما واحد» وصفتهما 
واحدة أو مختلفة » فلا تصح المقاصة بينها ؛ لأنه بيع مالم يقبض » فكل منها م يقبض 
ناي ا يلها غ و غو راخدا راس هنال أو 
سامه الذي أسام فيه . 

فان كن اطا ما والأخرقرضت]» لا تفر ا ده اقضاضا ق اال لان 
المقاضةتعيارة عن المناواة ول مار اة بهي لان أخيه] سحل + والاخر م وجل : 
والمعجل خير من المؤجل » فإن حل أجل الس كان أحدهما قصاصاً بالآخر. 

وإن كان الأول منهما قرضاً والآخر سلما » فلا مقاصة بينههاء وإن تراضيا على 
النامم 

: رأس مال السام بعد الإقالة‎ ٤ 

حك رأس مال السام إذا حصلت فيه إقالة كحك السام فيه» وبا أنه لاتجوز 
القاصة في المسم فيه ؛ لأنه مبيع منقول لايجوز التصرف فيه قبل القبض » لا تجوز 


() تبيين الحقائق : ۱٤۰/٤‏ » الأثوار : ۲٠۵/۱‏ » كشاف القناع : ۲۹۱/۲ وما بعدها . 
(۲) المبسوط : ۱۸/١۲‏ . 
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المقاصة في رأس مال السام بعد الإقالة » فإن تقايلا السل» لم يكن له أن يشتري من 
المسم إليه برأس المال شيئاً حتى يقبضه كله » لقوله عليه الصلاة والسلام : «لا تأخذ 
لساك أو راض ساك" اق غنم الم و عد هاا فال 
التصرف فيه قبل قبضه . 
5 شبهة الربا: 
- اتفق الأمة على تحريم ما فيه شبهة الرباء فكل قرض جر نفعاً فهو ربا حرام ؛ 
وعملاً مبداً سد الذرائع المتفق عليه بين الأعة » وإن اختلفوا في مداه وتطبيقاته . فإذا 
أدت المقاصة إلى شيء من الرباء كانت غير جائزة . 


ومن أمثلتها في بيوع الآجال ا ذكر المالكية”" : باع له عشرة أرادب من الطعام 
بعشرة درام أي إلى أجل » وبعد أن غاب على الطعام وانتفع به » باع لبائعه عشرين 
أردباً من نوع ما اشتراه بعشرة درام » وتقاصا العشرة بالعشرة» ل يجز؛ لأنه أسلفه 
عشرة أرادب انتفع بها : ثم رد إليه عشرين أردباً » والهن بالن ملغى ؛ لأنه مقاصة› 
فهو قرض جر نفعاً . 

المبحث الرابع ‏ أحكام المقاصة : 

يراد با لحك هنا الأثر المترتب على الشيء أو مقتضاه . 

مقنِضئ القاضة”"' :له الاشقاط* لكنه سانانالا عضا :و اناه إنفاط 
فيه معنى الوفاء » أي إسقاط بعوض » والعوض هو إسقاط فيه معنى الوفاء» أي 
)( الهداية مع فتح القدير : ٠٤١/١‏ . 
(1) هذا أثر رواه عبد الرزاق عن ابن عر » وابن أبي شيبة عن عبد الله بن عرو » وروى أبو داود وابن ماجه عن 

أبي سعيد الخدري مرفوعاً إلى الرسول بي : « من أسلم في شيء فلا يصرفه إلى غيره » ( نصب الراية : 

اه ( . 


(۲) شرح الرسالة : ٠٤١/۲‏ . 
)٤(‏ بث المقاصة السابق . 
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إسقاط بعوض » والعوض هو إسقاط الآخر حقهء ا هوالحال في الطلاق على 
الإبراء » فكل من الطلاق والإبراء إسقاط » وكل منها في مقابلة الآخرء فتكون 
المقاصة إسقاطأً فيها معنى المعاوضة » قال المالكية : إن المقصود من المقاصة : المعاوضة 
والإبراء . وقال الحنفية : إن في المقاصة وفاء» بل الوفاء في نظرم لا يكون إلا من 
طريق المقاصة . 

وهو إسقاط يقع جبراً حتى في المقاصة التي لا تكون إلا عن تراض في رأي 
الحنفية . 


ولكن ما الذي يسقط بالمقاصة ؟ أهو نفس الدين أو المطالبة به ؟ 


قال المهور غير الحنفية : إن المقاصة تسقط الدينين إن كنا متساويين» وتسقط 
قدا ر الأقل مها إن كنا ماضن ۲ فيط من الاك بعد ر الأقل إن قارا 
قدرأً» وتبرأ الذمم بها براءة إسقاط » لا براءة مطالبة فحسب . 

ودر الفشنة ا لالدو ف ب ا 
أما الدين فيبقى شاغلاً للذمة» وإن / تصح المطالبة به» فهوأشبه بالحق الذي 
لا تسمع الدعوى به للتقادم » ويترتب عليه أنه يصح الإبراء من الدين بعد المقاصة 
براءة إسقاط » وتصح هبته » ويصح الحط منه» ويرجع من تبرع بقضاء دين عن 
إنسان على من أداه له إذا أبرأه غريمه منه » بعد هذاء براءة إسقاط . وهذا في الواقع 
رأي غريب تأباه العدالة » من أدى دينه إلى غريه أوقاصه فيه » لا يفهم منه إلا أنه 
قام ما يلغي تبعته » ويطهر ذمته» لا أنه يسعى إلى دفع المطالبة فقط . 

وإذا انك العين خيرا من ادبن وتفخلسة؟ لأن الد ين عل خطر الشوق 
والضياع » فهذا يظهر في دين يبقى دائًاًء لا في دين ثابت يوفيه صاحبه بالعين» 
فينقضى بحصول هذا الوفاء . وإذا قلنا بأن الوفاء يثبت به دين في ذمة المستوفي ؛ 


- AE -_ 


٠‏ ووجد إذ ذاك دينان متاثلان متلاقيان » فم ETT‏ لعزا لين 


١ 


نقض المقاصة : إذا قت المقاصة على وجه صحيحء لا يكن نقضها لا بالفسخ 
ولأيقيرهة إذ أن التباقط لاتعود ف سقط الاين وتلاقى لا مكن الف 

لكن قد يطرأ بعد وقوع المقاصة الصحيحة ما يجعل أحد الدائنين لاحق له في 
اء كل انين الى وف قب العامة ق جار الذي لاحى لق 
استيفائه » ؟ا أنه يطرأ بعد وقوعها ما يقتضي زوال أحد الدينين » فتنقض من أجل 
ذلك . 

مثال الحالة الأولى : إذا كان على رجل ألف دينار قرضاً » ثم باع المقترض لمقرضه 
في حال الصحة عينأ كسجادة مثلاً بألف دينار مؤجلة »ثم مرض المقترض » وحل 
للد وت القاضة: 


فإن مات وعليه ديون » كان الغرماء أسوة المشتري فيا عليه من القن . ومعنى 
هذا أن المقاصة وقعت في حياته بكل الن» إذ لا يكن للغزماء الاعتراض عليه في 
حياته » لعدم تبين أنه في حالة مرض موت » فإذا مات في مرضه هذاء تبين أن حق 
الغرماء متعلق بماله من وقت ثبوت سببه وهو مرض الموت » فلا يكون لامشتري أن 
يستوفي من دينه إلا بقدر ما يصيبه مع الغرماء » وتبطل القاصة التي وقعت صحيحة 
في حياة المريض » بالقدر الذي زاد على حصة المشتري . 


ومثال الحالة الثانية : إذا كان على الوكيل دين للمشتري » يصيرالثن قصاصاً . 
فإذا لم يسم الوكيل ما باع حتى هلك المبيع في يده» بطلت المقاصة ؛ لأن المبيع لما 
هلك قبل التسلم » انفسخ البيع من الأصل » وصار كأن لم يكن . 


. 56 بحث المقاصة للأستاذ سلام مدكور في مجلة القانون  العدد الرابع للسنة ۲۹ : ص‎ )١( 


FAO _‏ _ الفقه الإسلامي جه (۲( 


اقصلالشاع عر 
الإكْرَاه 


خطة الموضوع : 

الكلام عن الإكراه'' في المباحث الأربعة التالية : 

المبحنة الأول ي عة ال اوغا 

المببحث الثاني شروط الإكراه . 

الذة الثالث ‏ أثرالإكراه في التصرفات الحسية . 

المبحث الرابع ‏ أثر الإكراه في التصرفات الشرعية . 

ونبداً بها على الترتيب المذكور. 

المبحث الأول حقيقة الإكراه ونوعاه : 

حقيقة الإكراه : الإكراه لغة : حمل الغير على أمر لا يرضاه قهراً . وهذا ينافي 
الحبة والرضاء ولذا اقترن الحب والإكراه في قوله تعالى : ل وعسى أن تكرهوا شيئاً 
وهو خير لک > وعسى أن تحبوأ شيئاً وهوشرلم 4 . 

وهو في اصطلاح الفقهاء : حمل الغيرعلى أن يفعل مالا يرضاه» ولايختار 


: هناك تشابه بين الإكراه والحجرء لأن في كل منها سلب ولاية الختار عن مارسة تصرفاته ( تكلة الفتح‎ )١( 
. (TAW 
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مباشرته» لوترك ونفسه . وقد عرفه السرخسي في المبسوط.بأنه : « فعل يفعله 
الإنسان بغيره » فينتفي به رضاه» أو يزول به اختياره ». 


والمقصود بالرضا : هو الارتياح إلى فعل الشيء والرغبة به . 

واللقصود بالاختيار: هو ترجيح فعل الشيء على تركه أو العكس . 

نوعا الإكراه : الإكراه نوعان : إكراه ملجئ أو كامل » وإكراه غير ملجئ أو 
فين 

والإكراه الملجئ : هو الذي لا يبقى للشخص معه قدرة ولا اختيار» وهو بأن 
هدده با يلحق به ضرراً في نفسه ‏ أوفي عضو من أعضائه . وحكه : أنه يعدم الرضا 
ويفسد الاختيار» مثاله التهديد بالقتل أوالتخويف بقطع عضو أو بضرب مبرّح 
( أي شديد ) متوال يخاف منه إتلاف النفس أو العضوء سواء قل الضرب أم كثر. 

والإكراه غير الملجئ أو الناقص : هو التهديد با لا يضر النفس أو العضوء 
ال ان أو القند أو الشرب' السو الى ل عاف مه العلفت »+ أى ااا 
بعض المال . وحكه : أنه يعدم الرضاء ولا يفسد الاختيار" . 

وهناك نوع ثالث عند الحنفية وهو الإكراه الأدبي : وهو الذي يعدم تام الرضاء 
ولا يعدم الاختيار» كالتهديد بحبس أحد الأصول أو الفروع » أوالأخ أو الأخت» أو 
نجوه . وحكده أنه إكراه شرعي استحساناً لاقياساًء ا قررالكال بن امام من 
الحنفية » ويترتب عليه عدم نفاذ التصرفات المكره عليها" . 


ويرى الغائمي أن الآكراة نوع واد وهو الإكراء الج :وأا غير الجن فلا 


)0( البدائع : ۷ » تكلة فتح القدير : ۲۹۲۸۷ وما بعدها ء تبيين الحقائق : 181/0 ء درر الحكام : IY‏ 
وما بعدها » الدر الختار ورد الحتار : ۸۸/١‏ وما بعدها » الوسيط في أصول الفقه الإسلامي لامؤلف : ص ١868‏ 
وما بعدها » الشرح الصفير : 563/7 وما بعدها » ط دار المعارف . 
)2 بحث الإكراه بين الشريعة والقانون للشيخ زكريا البرديسي : ص5 . 
AY -‏ - 


می کراس كال اناف صل الأكراه تخو ت جور كقرين نديد 
وحبس طويل وإتلاف مال . ويختلف أثره باختلاف أحوال الناس» فلا يحصل 
الإكزادة ق ا کر مويك عدا بولا اروف 
لعفف كقول ا :الكل كا و لا و م 
قدرة الكره على تحقيق ماهدد به بولاية أو تغلب عاجلاً ظاماً » وعجز المستكره عن 
ديرن او لرسوكل 5 ل الستمين ده AGE E‏ 
تصرف المستكره بغيرحق » لكن يقتص منه بمباشرته جناية القتل ونحوه" . 
المبحث الثاني شروط الإكراه : 


يشترط لتحقق الإكراه شروط » وهي ما يأتي : 

الأول - أن يكون المكره قادراً على تنفيذ ماهدد به » وإلا كان هذياناً » وبناء 
Ek‏ رفون لاإكزاء الأنمن اللسلطاق RS‏ لايك مت 
تحقيق ماهدد به . ٠‏ 

ااا عاك الاق القلاقة :يتحتف ا ك فمن لاان ور لان 
إلحاق الضرر بالغير يمكن أن يتحقق من كل متسلط . 

وهذا الاختلاف بين الإمام وصاحبيه اختلاف عصر وزمان» لا اختلاف حجة 
وبرهان » فقد أفتى الإمام بحسب زمانه » ثم تغيرالحال في زمان الصاحبين» فتغيرت 
الفتوى على حسب الحال . قال البغدادي : الإكراه يثبت حكه إذا حصل ممن يقدر 
على إيقاع ماتوعد به سلطاناً كان أوغيره'" . 


الثاني أن يغلب على ظن المستكره أن المكره سينفذ تهديده لوم يحقق ماأكره 


. تحفة الطلاب للأنصاري : ص۲۷۲‎ )١( 
. ۲٠٤ص‎ : شع الضانات‎ )۲( 
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عليه » وأنه عاجز عن التخلص من التهديد بال هرب أو الاستغاثة أوالمقاومة . 

الشالك» أن كو الام الكرو مه مد اتا رقن يفضيو وال د 
متضمناً أذى بعض الناس الذين همه أمره » كالتهديد بحبس الزوجة » أو الوالدين › 
أو يلحق به غاً يعدم الرضا بحسب حاله» فن الناس من يغتم بكلام خشن » ومنهم 
من لا يغتم إلا بالضرب المبرح . 

الرابع ‏ أن يكون المستكره ممتنعاً عن الفعل الذي أكره عليه قبل الإكراه : إما 
لحقه كبيع ماله » أو لحق شخص آخر كإتلاف مال الغير» أو لحق الشرع كشرب الجر 
. والزنا. 

الخامس ‏ أن يكون المهدد به أشد خطراً على المستكره مما أكره عليه » فلو هدد 
إنسان بصفع وجهه إن لم يتلف ماله أو مال الغير» وكان صفع الوجه بالنسبة إليه أقل 
خطر تمق إتلاك امال فلا معد هذا | كراها : 

السادس ‏ أن يترتب على فعل المكره به الخلاص من المهدد به : فلو قال إنسان 
لآخر: « اقتل نفسك» وإلا قتلتك » لا يعد هذا إكراهاً عند امهورء والراجح عند 
الحدابلة ؛ لأنه لايترقب على قتل النفس الخلاض نما هدد بةء فلا يصع حينقن 
لاستكره أن يقدم على ماأكره عليه . 

السابع أن يكون المهدد به عاجلاً : فلو كان آجلاً م يتحقق الإكراه ؛ لأن 
ا جل م ا ا عدوي ا ا :و لخاد بالط انه العامة : هذا 
شرط عند الحنفية والشافعية وبعض الحنابلة . وقال المالكية : لا يشترط أن يكون 
المهدد به عاجلاً » وإنا الشرط أن يكون الخوف حالاً . وهذا هو الأرجح في تقديري . 

الخ امن الأ عالق المتشكره الكرم يف رها كز عليه أو بال ادوع 
أو الان عند فاق عافن تفده الأحوال العاف كان ا فنا ليع قل 
تكوة بتك رها وعدا را الشافمية واذالكية : 

2 TANS 


فلو أكره إتسان شخصا على طلاق امرأته+فبباع داره » أ وأكرهه على طلقة 
واحدة رجمية × فطاقها فلاا : أو أكرهة عل طلاق اخراتة تلاتاء فطلقهنا وانقيدة: 
فهذه الصور الثلاث نافذة عندم لأا ليست من الإكراه في شيء . 

وقال الحنفية والحنابلة : الخالفة بالنقصان » بأن أتى الشخص أنقص مما أكره 
عليه » تجعل الشخص مكرهاً غير ختار» أما في حالة الزيادة أوفعل غيرالمكره عليه 
فلا تجعله مكرهاً » وإنغا يكون مختاراًء كا قال الشافعية والمالكية . 

التاسع ‏ اشترط الشافعية أن يكون المكره عليه معيناً بأن يكون شيئاً واحداً » 
فلو أكره إنسان على طلاق زوجته « فلانة » عد هذا إكراهاً » أما لوأكره على طلاق 
إحدى امرأتيه » أوعلى قتل زيد أوعمروء فلا يعد هذا إكراها . 

ول يشترط الحنفية والمالكية والحنابلة هذا الشرط » فلو أكره رجل على أن 
يطلق إحدى امرأتيه ‏ فطلق واحدة منهماء كان مكرّهاً » وهو الرأي الأرجح لدي . 

العاشر ألا يكون المهدد به حقاً لامكره يتوصل به إلى ماليس حقاً له 
ولاواجباً : فإذا كان المكره به حقاً للمكره يتوصل به إلى ماليس حقاً له ولاواجباً 
كتهديد الزوج زوجته بطلاقها إن لم تبرئه من دينهاء فلا يكون إكراهاً » وقال 
بعضهم : يعتبر إكراهاً لأن الزوج سلطان زوجته» فيتحقق منه الإكراه . 

وهذا الشرط عند المتأخرين من الشافعية » ويوافقهم الحنفية فيه . أما الإمام 
امد فام يشترط هذا الشرط » فالإكراه يتحقق عنده, ولو كان المهدد به حقا 
يكره ..وهذا هو المفقول: 


»( راجع البدائع VW:‏ تكلة فتح القدير : 00 « الكتاب مع اللباب ٠» VE:‏ تبيین الحقائق : \AY/0‏ « 
الدر الختار مع حاشية ابن عابدين عليه : ۸٩/٥‏ وما بعدها » بحث الإكراه بين الشريعة والقانون للأستاة 
زكريا البرديبى : ص۷ وما بعدها » مغنى الحتاج : ۲۸۹/۲ وما بعدها ء المغني ٠۴:‏ , القوانين الفقهية : 


ص۲۲۷ وما بعدها . 
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والخلاصة : اتفق الشافعية والحنابلة على شروط ثلاثة للإكراه هي أولاً- قدرة 
المكره على تحقيق ماهدد به بسلطان أو تغلب كاللص ونحوه . وثانياً ‏ عجز المستكره 
عن دفع الإكراه هرب أوغيره » وأن يغلب على ظنه نزول الوعيد به إن لم يجبه إلى 
ماطلبه . وثالشاً- أن يكون مما يستضر به ضرراً كثيراً كالقتل والضرب الشديدء 
والقيد والحبس الطويلين» وإتلاف مال ونحوه . أما الشتم أوالسب فليس بإ كراه . 
واشترط الشافعية أيضاً أن يكون الإكراه بغير حق . 


المبحث الثالث- أثر الإكراه في التصرفات الحسية ( أي الفعلية أو 
الوقائع المادية ): 

الذي يقع عليه الإكراه من الفعل أو الترك : إما أن يكون من الأمور الحسية أو 
من الأمورالشرعية » والمكره به في كل منهما : إما معين أو مخير فيه . 

أما التصرفات الحسية المعينة فيتعلق بها حكان : أحدهما بالنسبة للآخرة» 
والثاني بالنسبة للدنيا. 

أما أحكام الآخرة في التصرفات الحسية المكره عليها ء فتختلف بحسب نوع 

١‏ التصرف الحسي المباح بالإكراه : هوأكل الميتة والدم ولحم الخنزير 
وشرب الخمر» وحكه أنه يختلف بحسب نوع الإكراه : فإن كان الإكراه ملجئاً أوتاماً 
كالتخويف بالقتل أوقطع العضو ونحوه » فتباح هذه الأفعال ؛ لأن الله تعالى أباحها 
عند الضرورة» فقال سبحانه 8« إلا مااضطررتم إليه ‏ فلوامتنع المستكره عن 
تناوها حتى قتل يؤاخذ به ؛ لأن امتناعه إلقاء بالنفس إلى التهلكة » والله تعالى 
يقول  :‏ ولا تلقوا بأيديك إلى التهلكة ». 

وإن كان الإكراه ناقصأ كالتهديد بالحبس والضرب اليسيرء فلا يباح الإقدام 


۔ ۳۹۱ - 


عليهاء ولا يرخص فيها أيضاً» حتى إنه يأتم بالإقدام عليها ؛ لآنه يجب عليه تقديم 
عق الله هال حل بق فيه + 


والخلاصة : أن هذه التصرفات لاتباح إلا بالإكراه الملجيع . 
٤ء‏ 9 


۲ التصرف الحسي المرخص بالإكراه : هو كإجراء كامة الكفر على اللسان 
مع اطمكنان القلب بالإيان » أوسب الني مد بلي » أو الصلاة إلى الصليب» أو 
إتلاف مال امسار » فهذه الأمور لاتباح » ولكن يرخص فعلها عند الإكراه التام » 
وإن امتنع المستكره عن فعلها حتى قتل » كان مثاباً ثواب الجهاد ؛ لأن تحريمها ل 
يسقط عن فاعلها . وأما إن كان الإكراه ناقصأء فلا يرخص فيها أصلاء ويح بكفر 
فاعلهاء وإن كان قلبه مطمئنا بالإهان » وهذا مذهب الحنفية والمالكية . وعليه» 
لا يرخص بهذا التصرف إلا في حالة الإكراه الملجئ . 

ورخص الشافعية والحنابلة والظاهرية التلفظ بالكفر عند الإكراه الناقص ؛ 
لأن الكثير من حوادث الإكراه على الكفر في بدء الإسلام كانت إكراهاً ناقصأًء فهذا 
هو الراجح إذا من الرايين . ظ 
- والترخيص بإجراء كامة الكفر عند الإكراه التام ثابت بقوله تعالى : من كفر 
و ا ن کرو ان بایان ولک ی شرج بالك متدرا 
فعليهم غضب من الله وهم عذاب عظيم ‏ . وهذا هو مذهب اجمهور والظاهرية . 


ااا الكة :فلا ون إخراء كانة الكفرعل اللنسان إلا ى الاكرا عل 
القتل فقط » أما الإكراه بقطع عضوء فلا يعتبرونه مبيحاً لإجراء كامة الكفرعلى 
اللسان ٠.‏ 


() البدائع : ۱۷۷/۷ » تبيين الحقائق : ١45/5‏ . الدر الخحتار : ۹۲/١‏ » تكلة فتح القدير : ا/هذا ء الكتاب مع 


. ١٠١/64 : اللباب‎ 
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ويلاحظ أن الامتناع عن الكف رأفضل بدليل ما روي أن مسيامة الكذاب أخذ 
اثنين من أصحاب رسول الله ْم > فقال لأحدها : ما تقول في مد ؟ قال : رسول 
الله » قال : فما تقول في ؟ قال : وأنت أيضاً» فخلى سبيله . وقال للآخر: ما تقول في 

عمد ؟ قال : رسول الله قال : فا تقول في ؟ قال : أنا أصمء لا أسمع » فأعاد عليه 
ثلاث مرات » فأعاد جوابه » فقتله » فبلغ ذلك رسول الله جي » فقال : «أما الأول 
فد احلا حفن ال وا قن مده بالطو نيلها ننه" 


وأما الترخيص بسب الني مل عند الإكراه» فهو جائزلما روي أن عمار بن 
ياسر رضي الله عنهماء لما أكرهه الكفار على سب مد به رجع إلى رسول الله » فقال 
او عار فال را وموك ا ار کون کی ذلك م 
له الرسول لي : «إن عادوا فعد»”" 


ولوامتنع المستكره عن سب النبي حتى مات كان مأجوراً بدليل ما روي من 
قصة خبيب » فقد أخذه المشركون وباعوه من أهل مكة » فأخذوا يعاقبونه على أن 
یذ کر آهتهم بخير» ويسب مدا > فلم یسب إلا آلهتهم» ول يذكر مدا إلا بخيرء ولا 
يئسوا من كفره» أجمعوا على قتله ‏ » فسألهم أن يصلي يصلي ركعتين > فأوجزفي صلاته حتى 
١‏ يق انشع او مات إن ای غ وجوه الريك وهر ماحد ان 
عليه ذلك » فرفع يديه إلى السماء » ثم قال : اللهم إني لا أرى إلا وجه عدوء فاقراً 
رسول الله مني السلام » ثم قال : اللهم أحص هؤلاء عدداً ‏ واجعلهم بدَدَاء ولا تبق 
ا ين 
E‏ خن اتل ملتسا .عل اف ب کن في اله مر 


(۱) تفسير القرطبي : ۱۸۹/۱۰ ء التلخيص الخحبير: ص 57١‏ . 
)6 رواه الحا والبيهقي وأبو نعم وعبد الرزاق واسحاق بن راهويه وقال الحام : صحيح على شرط الشيخين » وم 
يخرجاه ( راجع نصب الراية : ٠66/6‏ ) . 
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فاما قتلوه وو بوه » تحول وجهه نحو القبلة» فقال فيه الرسول بر : « هو سيد 
الشمداء» وهو رفيقي في الجنة > 


اليل عل أن الامتناغ عن هم التي أل . 


وأما إتلاف مال امسا : فيرخص فيه عند الإكراه التام ؛ لأن مال الغير يستباح 
للضرورة» كا في حال الخصة » والضرورة متحققة هنا ؛ لأن الإكراه نوع منها . غير 
كر ره ا م O‏ 
الحرمة قائّة بقوله بم له : « كل المسلم على المسلم حرام اوا و والمزاة 
بالإكراه 54 5 الال هر الاخراق اوا ى ادغ دال افةو اة 
والحنابلة في المعقد عندم . 


وزی الال الاه انه 3 رض ى الأحراق لالجد" 
لان الشارع جم إضرارالغیر» قال یل : « لا ضرر ولا ضرار»“ 


: روى قصة القتل أحمد والبخاري وأبو داود والنسائي عن أبي هريرة ( راجع نصب الراية » المرجع السابق‎ )١( 
وما بعدها ) » وقول الرسول « هو سيد الشهداء . . الخ » حديث غريب کا‎ ۲٠۲/۷ : نيل الأوطار‎ » ١54 ص‎ 
. قال الزيلعي > لأن العروف أن حمزة سيد الشهداء ۴ روى الام‎ 

)2 المراجع السابقة : البدائع : ص ١17١‏ وما بعدها » تكلة فتح القدير : ص ۲۹۹ تبيين الحقائق : ص 188 ء الدر 
الختار : ص ٩۳‏ » الكتاب مع اللباب : ٠٠١/6‏ الموافقات : ۲۲٠/۱‏ » الوسيط في أصول الفقه للمؤلف : ص ٠١١‏ 
وما بعدها » الشفاء للقاضي عياض : ۲۲۲/۲ » بحث الإكراه للأستاذ البرديسي : ص 54 وما بعدها . 

(۲) رواه مسم عن أبي هريرة ( الأربعين النووية : ص 76 وما بعدها ) . 

() تكملة فتح القدير : ۲۰۲/۷ » الدر الختار : ۹۳/١‏ » بحث الإكراه : ص 56 وما بعدها » والمراجع السابقة . 

() رواه ابن ماجه والدارقطني وغيرها مسنداً عن أبي سعيد الخدري » ورواه مالك في الموطأ مرسلاً »> وله طرق 
يقوي بعضاً عن جاعة آخرين من الصحابة ( جمع الزوائد : ٠١/6‏ » سبل السلام ۸٤/۴‏ ء الإلمام : ص 5355 » 
المقاصد الحسنة : ص 58؟ ) . 


NEL 


۴ التصرف الحسي الحرام الذي لا يباح ولا يرخص بالإكراه : 

هوقتل المسلم بغير حق أو قطع عضو من أعضائه ولو أغلة ؛ لأن القتل حرام 
عض » قال تعالى : [ ولا تقتلوا النفس التي حرم الله إلا بالحق )» ولأن الاعتداء 
حرام أيضاً» قال تعالى : # والذين يؤذون المؤمنين والمؤمنات بغيرما اكتسبوا فقد 
احقلوا ادا وإثاً مبيناً 4» والتحريم سواء أكان الإكراه ناقصاً أم كاملا . 

ومثله أيضاً : ضرب الوالدين قل أو كثرء فإنه لا يباح بالإكراه ؛ لأنه حرام : 
قال تعالى : [ فلا تقل فما أف ولا تنهرهما 4 والنهي عن التأفيف نبي عن الضرب من 
باب أولى » فلو فعل شيئاً مما ذك رأنم . 

وكذلك أيضاً : الزناء فإنه لا يباح ولا يرخص للرجل بالإكراه مطلقاًء ولو 
فعل أثم ؛ لأن حرمة الزنا ثابتة عقلاًء قال تعالى: [ ولا تقربوا الزنا إنه كان 
فاحشة وساء سبيلاً » . وكذا المرأة لا يرخص لا أيضاً عند الإكراه ولو كان تأماًء ما 
رج الكانناق صناحك البداته'” . 


والخلاصة : أن الكفر والقتل والزنا لا يباح بحال» وإن رخص بالنطق 
بالكفر. 

وأما الأحكام الد نيو ية في هذه الأنواع الثلاثة فهي ما يأتي'' : 

: النوع الأول» ونتكم فيه عن‎ ١ 

أ ا وک راو على قرب الس :]دا نااك اا فنالا عن اغ 
المستكره على شرب الجر اتفاقاً ؛ لأن ا لحد شرع زاجراً عن الجناية في المستقبل » 
والشرب المكره عليه ليس جناية » بل هو مباح . 

(۱) راجع البدائع : ۱۷۷/۷ ء تكملة فتح القدير : ۲۰۲/۷ › ۳١١‏ تبيين الحقائق : 187/5وما بعدها » 185 ء الدر 

الختار : ۹۳/١‏ وما بعدها » الكتاب مع اللباب : ١١17/4‏ وما بعدها . 
() المراجع السابقة المذكورة عند تفصيل كل نوع من أنواع التصرفات الحسية . 
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ولا تنفد تصزفات المكرات المكؤه هل الفرن عند جهو ر الفقيتاء لان اة 
تضرفات السكران خالة الاختيا رطد القائلية يد" كان لظا علي وهر لله ولا 
معنى للتغليظ في حالة الإكراه ؛ لأنه ليس قائم العقل» فهو كالجنون . 

وأما إذا كان الإكراه ناقصاً فيجب الحد عند الحنفية ؛ لأن شرب الخر حينقذ 
يعتبرحراماً » فيطبق عليه حك الشرب . 

وقال جمهور الفقهاء : لا يجب الحسد على المستكره على شرب الجر إكراهاً 
ناقصاًء لقوله بر : « إن الله تجاوز عن أمتي الخطاً والنسيان وما استكرهوا 

0( 
غ 


ب الإكراه على السسرقة : إذا كان الإكراه تاماً فلاإثم على السارق 
المستكره ؛ ولا حد عليه للحديث السابق : « رفع عن أمتي . . .» ولأن الحدود تدراً 
بالشبهات . وإن كان الإكراه ناقصاًء فلا يرتفع الإم ولا الحد عند بعض الفقهاء 
(الحنفية)» إذ لا ضرورة لفعل السرقة» ويرى جمهور الفقهاء أنه لا إثم ولا حدء . 
عملا بمقتضى إطلاق الحديث السابق : « رفع عن أمتي » فهذا الحديث ناطق بالعفوعن 
موحي ل كراة مظلفا اما أوزذاقضا . 
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)١(‏ الراجح من مذهب الشافعية ورواية أحمد : هو نفاذ تصرفات السكران باختياره مطلقاً . والحنفية يرون نفاذ 
تصرفات السكران مختاراً ما عدا الردة » والإقرار با يحل الرجوع كحد الزنا » والمالكية يرون نفاذ التصرفات 
ما عدا الإقرارات والعقود في المشبور من المذهب . والظاهرية ورواية عن أحمد يرون عدم نفاذ التصرفات 

)2 رواه الطبراني في الكبير عن ثوبان وأبي الدرداء » وأخرجه ابن ماجه وابن حبان والحام عن ابن عباس 
مرفوعاً » ورواه ابن ماجه أيضاً عن أبي ذر » ورواه أبو نعم عن ابن عمر » بلفظ « إن الله وضع » إلا حديث 
أبي الدرداء وثوبان فهو بلفظ « إن الله تجاوز عن أمتي . . . » وذكره ابن عدي عن أبي بكرة بلفظ « رفع الله 
عن هذه الأمة ثلاثا » ورواه الطبراني في الأوسط عن عقبة بلفظ « وضع عن أمتي . . » وفيه أبن يعة » وفيه 
ضعف . فلفظ « رفع عن أمتي . . » ليس موجوداً ( نصب الراية : 1۲/۲ التلخيص الحبير: ص 2٠١5‏ جمع 
الزوائد : /١6؟‏ ) . 
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۲ النوع الثاني وفيه بحثان : 

أ الإكراه على الكفر : إذا كان الإكراه تاماً» فلا يح بالردة» ولا تبين امرأة 
المستكره اتفاقاً بين الفقهاء » ما عدا المالكية فيا إذا كان التهديد بغير القتل» وأقدم 
المهدد على الكفر» فإنه يرتد عندهم ؛ لأن غير القتل أقل خطورة من الكفر. 

وإن كان الإكراه ناقصاًء وتلفظ المستكره بالكفر لا يصبح مرتداً عند 
الشافعية والحنابلة والظاهرية » عملا بقوله تعالى : # من كفر بالله من بعد إيمانه إلا 
من أكره وقلبه مطمن بالإيمان . . © الاية. 


وقال المالكية والحنفية : يحم بكفر المستكره إكراهاً ناقصاًء ويصبح مرتداً 
تلحقه أحكام المرتدين ؛ لأنه ليس بمكره حقيقة بل أقدم على ما أقدم عليه لدفع الغم 
عن نفسه لا للضرورة . ويظهرأن الرأي الأول أرجح علا بالنص . “ 


ويجري هذا الخلاف في الإكراه على الصلاة للصليب أو على السجود للصم . 


وإذا كان الإكراه على الكفر لا يجعل المستكره كافراً. فإن الإكراه على 
الإسلام يجمل المستكره مساماً» والفرق بين الحالتين : أن الإيهان في الحقيقة 
تصديق » والكفر تكذيب» وذلك يحصل في القلب » والإكراه لا شأن له بالقلب» 
ففي حالة الاختيار جعل اللسان دليلاً على ما في القلب ظاهراً » وفي حالة الإكراه 
على الكفر لا يجعل اللسان دليلاً على ما في القلب ؛ لأن الإيمان أمرقلى » أما في 
حالة الإكراه على الإسلام » فيحك بالإسلام مع احتال أنه كافر في قلبه ؛ لأن ترجيح 
جانب الإسلام إعلاء الدين الحق » وإعلاء الدين الحق واجب”"' : قال عليه الصلاة 
والسلام : «الإسلام يعلو ولا يعلى عليه > . 
)١(‏ البدائع : ۱۷۸/١‏ ء بحث الإكراه للأستاذ البرديسي : 7١‏ 37 » تكلة فتح القدير : 5077/7 »ء المغني ٠٤١/۸:‏ » 
الكتاب مع اللباب : ١١6/6‏ . 
)2 أخرجه الدارقطني عن عائذ عن عرو بن المزني » وفيه مجهولان » ورواه الطبراني والبيهقي عن عمر » ورواه 
نشل عن معاذ » وروي موقوفاً على ابن عباس ( راجع نصب الراية : ۲۱۲/۲ . سبل السلام : 32/4 ) . 
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ويلاحظ أن الذي يجوز إكراهه على الإسلام هو الحربي عند جمهور العاماء؛ 
وكذا يجوز إكراه الذمي والممتشامن عند الحنفية > ولا يجوز إكراهههم| عند جمهور 
العاماء » والأدلة تعرف في كتب الفقه المطولة » والراجح مذهب المهورفي الذمي» 
6 أن الزائي ف قد يري هو اق اطري ا يذا ل کے عل ود كا يقزر چ لمن 
العاماء لقوله تعالى : ا لا إكراه في الدين 4 . 

نك الأكراه عل إذلاف الخال إذا اک شض غير عل اراق کات مدل 
لآخرمثلاًء فإن كان الإكراه تاماًء فالضان على المكره عند الحنفية والحنابلة في 
الأرجح عندم وبعض الشافعية ؛ لأن المستكره مسلوب الإرادة » وما هو إلا آلة 
لامكره » ولا ضان على الآلة اتفاقاً . 

وقال المالكية والظاهرية وبعض الشافعية : الضان على المستكره ؛ لأنه يكون 
في هذه الحالة كالمضطر إلى أكل طعام الغير» بجنامع الإباحة في كل منههاء وكا يحب 
ضان المضطر يجب ضان المستكره . 

وقال الشافعية في الأرجح عندم وفي وجه عند الحنابلة : الضان على المكره 
وامستكره ؛ لان الإتلاف ضدرمن المستكره حقيقة:» ومن المكرة بالتسيب»: 
والتسبب في الفعل والمباشرة سواء » لكن يستقر الضان في النهاية على المكره في 
اا 

وان كان الا كرام ناقا :الان عل النتكرم في اة 
والظاهرية وبعض الشافعية وبعض الحنابلة ؛ لأن الإكراه الناقص لا يسلب 
الاختيارأصلاًء فلم يكن المستكره مجرد آلة للمكره » فكان الإتلاف من المستكره» 
فوجب الضمان عليه" . 


(Y)‏ المراجع السابقة 0 البدائع : ص ۱۷۹ › جمع الضانات : ص 5١6‏ اللباب شرح الكتاب 1١17/5:‏ > تككلة فتح 
القدیر : ۳۰۲/۷ » تبيين الحقائق : ص ۱۸١‏ » الحلى لابن حزم : 5881/8 » الأشباه والنظائر للسيوطي := 


- ۹۸ _ 


؟- النوع الثالث» وفيه بحثان : 


أ الإكراه على القتل : اتفق الفقهاء على تأثيم من أكره على القتل » فقتل 
واختلفوا في القصاص منه إذا كان الإكراه تاماً . 

فقال أبو حنيفة وده وداوه» وأحد ف رواية » والشافعى ف أحد قولينه: 
لا قافن غل الممشكرة: انا شى من المكره» و يعور المشتكرة فقنط: لوه 
لي : ٠‏ عفوت عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه » والعفو عن الثيء عفو 
عن مقتضاه «فكان تكن ها أكره علينه عقوا »ولآن المستكره جره آلة للمكرهء إذ 
القاقل ق المعق هوالمكرة» و فا الموجوذ من المشتكره ضورة القتلء فاشبة المستكرة 
الال ولا قصاض غل الال 


وقال زفر وابن حزم الظاهري : يقتص من المستكره ؛ لأن القتل وجد منه 
وة وما فة وة أن رها علب اا تة واف الك فيو كفت :دلا 


وان اه SAN A a e‏ 
ل ا ا مومسم للل و انا الال هو السك »ولا اجب 
الققاض عل الكرة فان عي عل الو ار :وا غب عل الكو الدفة 
ولا برع عل المتشكرة يدق 
وقال المالكية والشافعية في الأرجح» والحنابلة في المذهب عندم : يقتص من 
المكرة و السك لان المتشكره وعد ينه الل جقيقة م الك وتسيب ف الل 
لقنو لباقي ا نيك هرما 


= ص ۱۷۹ » قواعد الأحكام : ۲ ء تهذيب الفروق : ۲۰۲/۲ » الفروق : ۲۰۸۷/۲ › كشاف القناع : ٩۸/٤‏ » 
الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوق : ٤٤٤/١‏ » القواعد لابن رجب : ص ۲۸1 . 
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ويظهرأن الرأي الأول أرجح الآراء » وهو مذهب أي حنيفة . 

وأنا إذا كن الا كرام تا قا فيب الققنافن عل المستكرن بلا خلاف» لان 
الإكراه الناقض لا ساب الاختيار» فلا ينع وجوت القضاض"" . 

وأما الدية حال الإكراه : ففي وجوها روايتان عند الحنفية أرجحها أنها 
تجب على المكره . 

وأما الإرث : فلا ينع منه المستكره الذي أكره على قتل مورثه عند أعة الحنفية 
ما عدا زفر. 

والمستكره على قطع يد إنسان إذا قطعها يجري فيه الخلاف المذكور في الإكراه 
على القتل . 

فإذا أذن امجني عليه للمستكره بقطع يده أوقتله » فلا يباح له الفعل ؛ لأن هذه 
الجنايات لا تباح بالإذن . فإن تم القطع في هذه الحالة » فلا ضان على أحد» لوجود 
الإذن من جهة الجني عليه » وأما في القتل فلا عبرة بالإذن » وتجب حينئذ الدية على 
الکره» ‏ في ظاهر الرواية . وفي رواية : لا تحب" . 


ب الإكراه على الزنا : الإكراه على الزنا إما أن يقع على المرأة أوعلى 
ا 

فإذا أكرهت المرأة على الزنا : فلا يقام عليها الحد عند جهور الفقهاء > سواء 
أكان الإكراه تاماً أم ناقصاًء لقوله تعالى : « ولا تكرهوا فتياتك على البغاء إن أردن 


» 587 المراجع السابقة , مغني الحتاج : ۷/۲ » 85/5 » قواعد الأحكام : ۳۲/۲ » القواعد لابن رجب : ص‎ )١( 


المغنى : 520/7 . 
0) البدائع : ۸ » ممع الضانات : ص ٠٠١ ٠١6‏ » اللباب شرح الكتاب : 1١2/4‏ ء مختصر الطحاوي : 
ص ۹ وما بعدها * 


aS 


تحصناً لتبتغوا عرض الحياة الدنيا ومن يكرههن فإن الله من بعد إكراههن غفور 
رحم ¢ فدلت الآية على انتفاء الإثم عن المرأة المكرهة على الزناء وإذا اتتفى الإثم 
عنها ارتفع الحد. 

وإذا أكره الرجل على الزنا إكراهاً تاماً أو ناقصاً» فالختار عند الحنابلة وجوب 
الحد عليه ؛ لأن الزنا لا يتحقق إلا بانتشار العضوء والانتشار لا يكون مع الخوف » 
فحيث يوجد الانتشارء توجد الطواعية في الفعل » فيكون المستكره على الزنا إذا 
حت مته طائعا فجي عة الد 


والواقع أن الانتشار ليس دليلاً على الاختيار؛ لأن الانتشار طبيعي عند مقابلة 
المرأة» ولذا يحدث للناتم ولا اختيار له . 


وقال الشافعية في المعتمد عندم : لذ عا عة هل الك قل الزنا شواء كان 
الإكراه تاماً أم OE‏ ا دا كان توستنورك فرينة و اموه قدرا 


ا اطتفية : كان أبو حنيقة يرق جوب المد عل المبعكز عل الزن :ثم 
قال : إذا كان الإكراه تاماً ‏ وهو الذي يتحقق فقط من السلطان بحسب عرف زمانه ‏ 
فلا يجب الحد . وأما إكراه غير السلطان فيوجب الحد . وقال الصاحبان : لا يجب 
الحد حالة الإكراه التام» واد 3 الإكراه من السلطان أم من غيره » رابا فق 
الأرجح عند الحنفية . وهو رأي أبي حنيفة أخيراً . 

وق 8ق اك اسا حب الخد غد أن حتيفة وصاحيتة: لان الأكراه 
الناقص لا يسلب الاختيار» فيكون الزاني في هذه الحالة مختاراً » فيحد . 

والخلاضة: أن المتفية لا يوجبون الحد في حالة الإكراه التام» ويوجبونه في 


حالة الإكراه الناقص . 
الفقه الإسلامي جه (5؟) 


وقال المالكية : إن كان الرجل والمرأة مكرهين على الزنا فيجب الحد . وإن 
كانت المرأة طائعة ولم تكن ذات زوج » فقد أسقطت حقها برضاهاء فم يبق سوى 
حق الال وج الله نستقط ع كرف قلة عا عن تون التالكيية ذا كان 
التهديد بالقتل . اما بغيرالقتل فيجب الحدء وهذا هوالمفق به . والمشهور في 
المذهب : وجوب الحد على الرجل والمرأة . 

وكذلك عله المكرتعل الزنا: ف زتعي الجنائلة.. 

والذي يظهر هو رجحان مذهب الشافعية ؛ لأن الحدود تدرأ بالشبهات”" . 

الإكراه على أحد أمرين : كل ما ذكرناه إذا كان التصرف الحسي المكره 
عليه معينا » فإن كان المكره عليه مخيرأ فيه : فبالنسبة للحم الاخروي يظل المباح 
والمرخص فيه والحرام کا هو في حالة التعيين» ولكن عليه اختيار الأخف » فإذا أكره 
إنسان على أكل ميتة أوقتل مسل » يباح له الأكل» ولا يرخص له القتل» ولوامتنع 
من الأكل حتى قتل يأثم . ولوأكره على إتلاف مال إنسان أوقتله رخص له 
الإتلاف . 

ولوأكره على القتل أوالزنا لا يرخص له أن يفعل أحدهاء ولا يأ إذا قتل . 

ولو أكره على القتل أوالكفر يرخص له إجراء كامة الكفر إذا كان قلبه 
مطمئناً بالإيمان . 

وأما بالنسبة للح الدنيوي : فقد يختلف الحك بالتخيير عن حالة التعيين» فلو 
أكره على أكل الميتة أو قتل المسل » فلم يأكل وقتل» يجب القصاص على المستكره عند 
الحنفية ؛ لأنه أمكنه دفع الضرورة بتناول المباح » فكان القتل حاصلاً باختياره . 

ولو أكره على الكفر أو القتل» فقتل ولم يكفر بلسانه » فالقياس : أنه يجب عليه 
00 البدائع ٠‏ :۱۸ء تكلة فح القدين: ٠۷۷‏ > مختصر الطحاوي : ص ٠١‏ » الدر الختار : 19/0 ٠‏ تبيين 

الحقائق : 185/0 بحث الإكراه للأستاذ البرديسي : ص 1ه وما بعدها » الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوق 


عليه : 588/5 » المغني : 501/0 . 
0 


القصاص ؛ لأنه اختار القتل الذي هو حرام على المرخص فيه » ومقتضى الاستحسان ٠‏ 
أنه لا قصاص عليه » ولكن تجب عليه الدية» إن ل يكن عالمأ أنه مرخص له بلفظ 
ال 

المبحث الرابع أثر الإكراه في التصرفات الشرعية : (أي في 
التصرفات القولية أو التصرفات القانونية ). 

نبدأ الكلام على التصرفات الشرعية المعينة ونقول : 

التضرفات الشرعية المعينة اها أن كرون إنقاء أو رار والتضرفات الإنشائية 
نوعان : نوع لا يحل الفسخ » ونوع يحمل الفسخ . 

أما التصرفات التي لا تحتل الفسخ : فهي كالطلاق والنكاح والظهار والهين 
والعفو عن القصاص . وقد أوصلها بعض الحنفية إلى عشرين » والتحقيق أا خمسة 


0 


0 


وأما التصرفات التي تحمل الفسخ : فهي كالبيع والإجارة ونحوهما من كل 


تصرف يعتبر سبباً لملك . 
أولاً التصرفات التي لا تحتل الفسخ (أي الردء وهي التصرفات 
اللازمة ) : 


برق ا تة نة لاتا رل راو غل القصرفات الشرعية الق لا جل الفشع أي 
الرد» ولا يشترط فيها الرضاء فتعتبرهذه التصرفات نافذة مع الإكراه ؛ لأنهالا تقبل 
الفسخ » فتصبح لازمة . فلوأكره الرجل على الطلاق أوالنذرأوالهينأوالظهارأوالنكاح 
أوالرجعة أوالإيلاء أوالفيء فيه باللسان »أوالعفوعن القصاص »وقع المكره عليه ؛ 


. 181/97 : راجع البدائع‎ )١( 
. ٩⁄١ : راجع الدرالختار ورد المحتار عليه‎ )۲( 


اك 


لأنهاتصرفات يستوي فيها ادل والهزل » والإكراه في معنى ا مزل لعدم القصد الصحيح 
للتصرف فيهم| » والأصل فيه حديث حذ يفة بن الهان رضي الله عنه » وهو« أن المشركين نا 
OES‏ على أن لا ينصر رسول الله َك فيغزوة » فحلف مكرهاءثم أخبر به 
رسول الله يي »فقال :أوف مم بعهدم ونحن نستعين بال عليه وقد أخرج عبد الرزاق 
في مصنفه عن ابن عم ر أنه أجازطلاق المكره' '. ويؤيده عموم قوله تعالى :$ فان طلقها 

والخلاصة : أن هذه التصرفات تصح وتلزم من المستكره . 

ويرى جمهور الأمّة غيرالحنفية أن الإكراه يؤثر في هذه التصرفات » فيفسدهاء 
فلا يقع طلاق المكره «مثلاء ولايثبت عد النكاح بالإكراه راوها :ووذ عو 
الأرجح . 

واستدلوا بأن الله تعالى لما لم يرتب على التلفظ بالكفر حالة الإكراه أثراً في قوله 
تعاللي : © إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإي ان فلا يترتب على أي تصرف قولي مع 
الإكراه أي أثر. 

وقدثبت في السنة أن خنساء بنت خزام الأنصارية زوجها أبوها وهي ثيب » 
فكرهت ذلك » فأتث رسول الله ر » فرد ناحا » ویو يدها حادثة أخرى وهي أن 
فتاة زوجها أبوها من ابن أخيه وهي كارهة » فجعل رسول الله يل الأمر إليها'" . 


() © أخرجه عبد الرزاق في مصنفه عن ابن عمر ( نصب الراية : ۲۲۷/۳ ) . 

. ) 192/9 : روه البخاري عن خنساء بنت خزام ( نصب الراية‎ )۲( ٠ 

)22 أخرجه النسائي وأحمد عن عائثة بلفظ : إن فتاة دخلت عليها » فقالت ؛ إن أبي زوجني من ابن أخيه يرفع 
بي خسيسته ( أي دناءته ) وأنا كارهة » قالت : اجلسي حتى يأتي رسول الله بهل » فجاء رسول الله يلقع 
فأخبرته » فأرسل إلى أبيها » فدعاه » فجعل الأمر إليها » فقالت : يا رسول الله » قد أجزت ما صنع أي » 
ولكن أردت أ ن أعلم النساء » أن ليس للاباء من الأمر شيء ء» قال البيهقي : هذا مرسل . ويؤيٍ ده خبر آخر 
في موضوعه › رواه أحمد وأبو داود وابن ن ماجه مرسلاً عن ابن عباس ( راجع سبل السلام : 777/6 » نصب 
الراية » المرجع السابق : ص ۱۹۲ ) . 


وقال به : « لا طلاق في إغلاق »''' وفسر الشافعي الإغلاق بالإكراه» وقال 
عليه السلام أيضاً : « رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه»" أي رفع 
حك الإكراه وغيره . ثم إن هذه التصرفات لا تصح مع الإكراه حتى لا يترتب عليها 
زوال حقوق الناس واملاكهم بدون رضام . 

وبناء عليه قال الشافعية : إن طلاق المستكره وعتاقه وبيعه وإجارته ونكاحه 
ورجعته وفيره امن التصزفات لا تضع ؛ لأن:رفم حك الإكراء إفنا يكوة,باتغندام 
الحك المتعلق به » كوقوع الطلاق » وصحة البيع والنكاح . 

وأما وجوب القصاص عنده على القاتل المستكره ؛ فيستثنى من عوم الصيغة » 
تعظياً لأمر الدم » فإنه لا سبيل إلى استباحته » وتجب رعاية حرمته" . 


وأما حديث : « ثلاث جدهن جد وهزلهن جد : النكاح والطلاق والرجعة» 
الذي سك به الحنفية فهو ضعيف على الأرجح » وأما حديث حذيفة فهو حديث 
مكذوب کا قال ابن حزم . ظ 

وأما ما روي عن ابن عمر من أنه أجاز طلاق المكرهء فيقدح فيه ما رواه ابن 
حجرفي فتح الباري أن عبد الرزاق أخرج عن ابن عمر عدم جواز طلاق المكره في 
قصة ثابت الأعرج > ويۇيدە أن عدم جواز طلاق المكره روي عن ابن عمر في سنن 
البيهقي » وفي صحيح البخاري » وفي موطأ مالك . 


| 


(۱) رواه أبو داود وابن ماجه والحام وقال : على شرط مل » ولفظه : « لا طلاق ولا عتاق في إغلاق » قال أبو 
داود : أظنه الغضب ‏ يعني الإغلاق ‏ وقال ابن قتيبة : الإغلاق : الإكراه . وقال بعضهم : الصحيح أنه يعم 
الإكراه والغضب والجنون » وكل أمر انغلق على صاحبه عامه وقصده ( راجع نصب الراية : ۲۲۳/۲ ) . 

(۲) روه الطبراني عن ثوبان » ورمز السيوطي لصحته . ( راجع الفتح الكبير : ۳٣/۲‏ ) . 

)0 تخريج الفروع على الأصول : ص ٠١١‏ . 

() روه أصحاب السنن الأربعة إلا النسائي وصححه الحا عن أبي هريرة » وفي رواية لابن عدي من وجه آخر 


ضعيف : « الطلاق والعتاق والنكاح «) راجع سيل السلام : YoY‏ « الإلمام لابن دقيق العيد: ص ٤١‏ وما 


ىا 


بعدها » نصب الراية : ۲۹۳/۲ وما بعدها ) . 


EO 


وأما ما استدل به الحنفية من عموم قوله تعالى : « فيان طلقها فلا تحل له من 
بعد 4 فهو معارض لقوله تعالى : « ولكن يؤاخذم بما .كسبت قلوبك » والمستكره م 
يطلق قط ء بل إن حديث «لا طلاق في إغلاق » يقيد إطلاق آية الطلاق» حتى على 
مذهب الحنفية القائلين بأن هذا الحديث ظني » والظني لا يقيد القطعي ؛ لأن هذه 
الآية قيدت بحديث مشهور وهو قوله بإ : « رفع القلم عن ثلاث : عن الصبي حتى 
يكبر ( أو يعقل أو يحتلم )» وعن النائم حتى يستيقظ› وعن المجنون حتى يعقل أو 
يفيق»''' فصارت ظنية » فأصبحت بعدئذ صالحة لتقييدها بخبرظني!" . 

ثانياً ‏ التصرفات التي تحمل الفسخ : 

إذا أكره الإنسان كراه ا تامأ أوناق صاعلى تصرف يحل الفسخ أي يقبل الرد » 
و يشترط فيه الرضا كالبيع والشراء وا هبة والإجارة ونحوها »فان الإ كرأه عند جهور 
الحنفية يفسده أي أن التصرف نافذ » ولكنه فاسد » وحينئذ يملك المشتري المبيع بالقبض . 
وسبب الفساد : هوأن الرضا شرط نفاذ هذه التصرفات » والإكراه يعندم الرضاء وانتفاء 
الشرط يترتب عليه انتفاء المشروط » وهوالنفاذ » فيفسد التصرف . وعليه يكون بيع 
المستكره وإجارته وهبته فاسدة » ولكن لامستكره بعد زوال الإ كراه الخيار بين إمضاء 
التضرف وفتخة؟ لان ال رطا #أخرزنافرط لطحة عد التصرفات. 

وقال المالكية وزفر من الحنفية : تعتبر هذه التصرفات بالإكراه موقوفة ؛ لأن 
ارخا فرط ف ك الف لآق اادد حى لو اجا ال يا أكر عليه بد 
زوال الإكراه أصبح العقد صحيحاً » ولو كان العقد فاسداً لما جاز؛ لأن الفاسد 
)١(‏ رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة إلا الترمذي وصححه الحام » وأخرجه ابن حبان عن عائشة » ورواه بعضهم 

عن علي ومر وابن عباس وأبي هريرة وغيرهم ( ممع الزوائد : ۲١٠/١‏ ء سبل السلام : 18١/5‏ » الإلمام': 

ص 1٦ء ٤۲١‏ ) . 
(۲) راجع البدائع : ۸۲/۷ وما بعدهاء تكلة فتح القدير : 505/7 » تبيين الحقائق : ۸۸/١‏ » الدر انختار : 


۵ » ممع الضانات : ص ٠١5‏ › الحلى : 185/8 وما بعدها » مغني انحتاج : ۲۸۹/۲ » الشرح الكبير للدردير : 
۳ ب المغنى : ۱۱۸/۷ » بحث الإكراه للأستاذ البرديسي ‏ القسم الثاني : ص ۲ وما بعدها . 


ات 


لآ ينون بالإجازة» ولا يرتفع الفساد بالإجازة كنار البيوع الفاسدة؛ فاشبه بيع 
الفضولي » وما أنه بيع موقوف » لا يثبت به الملك بالقبض . 

ا اة أن ابا حنيقة وها كه هيو إل أن الأكراة نيد الق إفشناداً 
فقط » لا إبطالاً » وتترتب عليه الأحكام المقررة لفساد العقود إلا من ناحية واحدة » 
وهى أنه بعد زوال الإكراه» لوأجازالمستكره العقدء صح هذا العقدء ويصبح 
ملزماً ؛الآن القساة آنا كان طينانة افا الخناضة لا اصلبة عامة اما زقر 
فيجعل العقد غير نافذ كعقد الفضولي » فهو صحيح موقوف بالنسبة لاستكره » 
ويتوقف على إجازته بعد زوال الإكراه» وبما أن هذا العقد يجوز ويلزم بالإجازة» 
فهذا دليل على كون العقد موقوفاً لا فاسداً ؛ لأن العقد الفاسد يفسخ فسخاً ولا يجاز 
إجازة . ويلاحظ أن دليل زف رأقوى وأوجه» ولكن المعتقد عند الحنفية هو رأي 
الإمام وصاحبيه'" . 

وقال باقي الفقهاء : تعتب هذه التصرفات مع الإكراه باطلة غير صحيحة" . 
مثاله : حالة الإكراه على البيع سواء أكان تاماً أم ناقصاً . 


وبه يلاحظ أن للعاماء في حكم بيع المستكره أربعة مذاهب : 

5 ذفن أبو نة وصاحباه إلى فساد بيع المكره غلا نوات نصوص 
البيع » ولا فرق بين فساد البيع بسبب الجهالة أوالربا أوغيرهما وبين فساده 
بالإكراه» لعدم توافر الرضا إلا في أن المستكره له حق إجازة العقد بعد زوال 
الإكراه» ؟ له حق الفسخ مطلقاً » فيسترد المبيع الذي أكره على بيعه » ولو تداولته 


. 556 راجع المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء : ص‎ )١( 

(9) البدائع : 183/7 › تكلة فتح القدير : ۲۹۲۸۷ وما بعدهاء الكتاب مع اللباب : ٠١8/5‏ » تبيين الحقائق : 
٥‏ ء الدر الخحار ورد المحتار : ۸۹/٥‏ وما بعدها » الحلى : ۲۸٠/۸‏ » غاية المنتهى : ٥/۲‏ ء بحث الإكراه 
للأستاذ البرديسى ‏ القسم الثاني : ص٠١٠٠‏ . 


5 


الا دى كن قفري ا ده فا ا مل إرادقه وركاةة آنا 
بقية البيوع الفاسدة فلا تلحقها الإجازة ؛ لأن فسادها لحق الشرع من حرمة الربا 
ونحوه » ؟ا أنه إذا تصرف المشتري الجديد بالمبيع نفذ تصرفه » وليس للبائع الأصلي 
حق الفسخ نظراً لتعلق حق المشتري الجديد بالمبيع » وحق العبد مقدم على حق الله 
لاستغناء الله وأحتياج العبد . 

؟- وذهب زفرمن الحنفية إلى أن بيع المستكره موقوف . 

"- وقررالمالكية أن بيع المستكره غير لازم أي أن للعاقد المكره الخيار في إمضاء 
الاو فة وها 2 يتفق مع ما ذكره ه القدوري الحنفي في بيان حك بيع المستكره 
وشرائه وإقراره . 

. وذهب الشافعية والحنابلة والظاهرية إلى بطلان بيع المستكره‎ ٤ 

أثر الإكراه على الإقرارات : 

تكامنا عن أثر الإكراه في التصرفات الإنشائية » ونتكلم هنا عن أثر الإكراه في 
الإقرارات . 

إذا أكره رجل بغير حق على أن يقر بشيء » ففي هذا الإقرار للفقهاء مذهبان : 

١‏ مذهب الحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية : يقرر إلغاء الإقرار وعدم 
ترتب آي أثر عليه » سواء أكان المقر به مما يحمل الفسخ كالبيع والإجارة» أم مما 
لايحتل الفسخ كالطلاق والرجعة . 

استدل الحنفية بأن الإقرار خبر يمحتل الصدق والكذب »إلا أنه يصح الإقرار 
خالة الاخما لان الإتطان غوتهع عل تحنو يم جالة الأكزاء» ايع 
جانب الكذب بسبب وجود التهديد . 

واستدل غيرالحنفية بحديث « رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا 
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عليه » فلفظ «ما» في الحديث يفيد العموم » فيكون حك كل تصرف أكره عليه 
الإتسان هرفوعا : والإقرار تضرف من التصرفتاث »فيكون حك مرفوعا غد 
الإكزاةاء فلا يترشب علية أ اتر من أثارة: 

۲ مذهب المالكية يقر ر عدم لزوم إقرار المستكره بغير حق أي أن المستكره بعد 
زوال الإكراة خی بین أن ييز الاقراز وين آلا يجيزه.. 

واستدلوا بأن إقرار المستكره كطلاقه بجامع عدم الرضا في كل » فكما لا يلزم 
طلاق المستكره لا يلزم إقرار المستكره . 

وأما الإقرار مكرهاً بالزنا أوشرب الم ر أو السرقة أو القذف أو القتل» فإنه 
يعتبرملغياً » ولا يقام عليه حد ولا قصاص عند أغلب الفقهاء » ومنهم المالكية ؛ لآن 
الإكزاة شبهةء والقدوداتدراً بالشبيات؟" . 

أثر الإكراه في التصرفات الشرعية الخبر فيها : 

عرفنا أن التصرفات الشرعية إما أن تكون قابلة للفسخ أو غير قابلة للفسخ . 

أما التصرفات الشرعية التى لا تحتل الفسخ والخيرفيها بالإكراه فللفقهاء في 
حكها رأيان : 

الأول رأي الشافعية : وهوأهم يشترطون تعيين الشيء المكره عليه ؛ فلا 
إكراه مع التخيير» وتكون التصرفات الخيرفيها التي لا تقبل الفسخ نافذة : 

الشاني ‏ رأي جمهورالأٌة : وهوأنهم يقولون : لا يشترط التعيين في المكره 
عليه » فالإكراه باق مع التخيير» ويترتب على الإكراه أثره في التصرفات الشرعية 


)١(‏ البدائع : ۷ وما بعدها › تكلة فتح القدير: ۸۷ » تبيين الحقائق ۸۲/١‏ › الدر الختار : ۸٩/9‏ جمع 
الضمانات : ص ٠١5‏ » الشرح الكبير للدردير : ۲۹۷/۲ » المغي : ۸ » حاشية الباجوري : ٤/۲‏ › بحث 
الإكراه للبرديسي - القسم الثاني : ص £ وما بعدها ٠.‏ 
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الخيرفيها التي لا تحتل الفسخ بحسب المقرر في كل مذهب» کا بينا . 

فا أكرة إنتان عل أن يظلى امراقه المتدخول ينا أوزامراقدفيالمدغولي) 
وطلق اعدف المرانيت: م يعتبرالإكراه عند الشافعية » ويقع الطلاق ؛ لأنه وجدت 
قرينة على الاختيار فيا أت به . 

وعند بقية الأتمة : يعتبرالإكراه » ولكنهم فصلوا في وقوع الطلاق أي ترتيب 
أثر الأكزاه) فة اتف يقع الطلاق إذ لا أثرللإكراه عند في التصرفات 
القولية التي لا تحمل الفسخ . وفي المعقد عند المالكية : لا يلزم الطلاق » ولاستكره 
بعد زوال الإكراه حق إجازة الطلاق . وعند الحنابلة : يقع الطلاق ؛ لأن التخيير 

| 58 التصرفات الشرعية الخير فيها التي تحتل الفسخ » فكذلك للفقهاء في أثر 

الإكراه فيها رأيان : 

الأول - رأي الشافغية القائلين بأنه لا إكراه مع التخيير. 

الثاني رأي باقي الأمة الذين يقولون بأنه لامانع من وجود الإكراه مع التخيير. 

مثلاً: إذا أكره الرجل على بيع إحدى العمارتين المملوكتين له » فباع إحداهماء 
كان البيع نافذاً عند الشافعية لانعدام الإكراه هنا . 

وعند باق الأمّة : يتزتب على الإكراه أثره ؟ا في حالة التعيين . وبناء عليه 
يكون بيع إحدى العمارتين باطلاً عند الحنابلة والظاهرية» وفاسداً عند جمهور 
الحنفية » وموقوفاً عند المالكية وزفر. وأدلة كل منهم تعرف في مشال الإكراه على 
الب السايق ذكرو'". 


)١(‏ الراجع السابقة في بحث الإكراه في التصرفات القابلة للفسخ » مغني الحتاج : 880/6 » الشرح الكبير للدردير 
وحاشية الدسوق عليه : T1¥/Y‏ ¢ عحث الإكراه للبرديسي 5 القسم الثاني : ص 1 وما بعدها ج 
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الحجر 


أولها ‏ في تعريف الحجر ومشروعيته وحكة تشريعه . 
وثانيها ‏ في أسباب الحجر. 

وثالثها ‏ في رفع الحجر. 

ا #التركةء 


المبحث الأول تعريف الحجر ومشروعيته وحكمة تشريعه 
ونوعاه : 


أولاً تعريف الحجر: الحَجْرفي اللغة : المنع والتضييق » يقال : حجر عليه 
حجراً أي منعه من التصرف » ومنه سمي الحرام : حجرأ ء قال تعالى : « ويقولون 
حجراً محجوراً 4 أي حراماً حرماً » وسمي العقل حجراًء قال تعالى : « هل في ذلك 
قسم لذي حجر » أي عقل ؛ لأنه ينع صاحبه من ارتكاب ما يقبح من المفاسد وتضر 
عتاقبتة » وسمي الحطم حجرأ لأنه منع من الكعبة » وقطع منهاء ا منع من أن 
يدخل في الحرم . 

والْحَجْر في الشريعة : هو منع الإنسان عن التصرف في ماله . ويقابله الإذن وهو 


A 


فك الحجر وإسقاط حق المع وللحجر تعاريف متقاربة عند الفقهاء هي مايأتي : 
قال الحنفية'" : الحجر: هو المنع من لزوم العقود والتصرفات القولية . فإذا باشر 
الحججورعقداً أوتصرفاً قولياً كالبيع أواههبة لا ينفذ أي لا يلزم » ولا يترتب عليه 
حكه» فلا يملك بالقبض . وكون الحج رمن التصرفات القولية ؛ لأا هي التي 
يتصور الحجر فيها بالمنع من نفاذهاء أما الأفعال فلا يتصورالحجرفيها ؛ لأن الفعل 
بعد وقوعه لايمكن رفعه » بخلاف القول» فإنه يمكن رفعه بمنع انعقاده شرعاً أو منع 
نفاذه . وللحنفية تعريف آخ رأدق : وهوعبارة عن منع خصوص متعلق بشخص 
مخصوص » عن تصرف مخصوص أو عن نفاذه » أي لزومه ؛ لأن عقد الحجور ينعقد 
موقو . 
فالمجزاغل الصغر أو اجون قد هل تضرقة ق رتفت أضضلا » 5 إذا كان 
ضرراً محضيا» كطلاق زوجته » وقد يجعله موقوفاً على إجازة الولي كالبيع والشراء 
فق لفك ا ل انيلا ا 
وأما الحجر على الأفعال» فلا يفيد » ويكون كل من الصبي وامجنون ضامناً لما 
علقم سال تي ,سوسوي ننه ني داله إن كان EA CALE‏ 
وصيه ؛ لأن الضان من خطاب الوضع » وهو لا يشترط فيه التكليف أو الټييز» لكن 
لايطبق عليها العقاب البدني كالحدود والقصاص» لعدم توافر القصد الصحيح » وإنما 
في هلي الدية فى حال الل لايس مين طا 
وعرفه المالكية ‏ بأنه صفة حكية أي يحم بها الشرع ‏ توجب منع موصوفها 
من نفوذ تصرفه فيا زاد على قوته » أو تبرعه با زاد على ثلث ماله . فشمل الاول : 
تبيين الحقائق : ۲۰۲/۰ » الدر الختار ورد الحتار : ٠١8/0‏ . ظ 
الدر الختار : 55/0 » تبيين الحقائق : ۹٠/٥‏ » اللباب :35/5 . 
رد المحتار : 6/ؤة . 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير : ۲۸۷/۲ . 
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اسمن اا ايسر العم 
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الحجر على الصي والجنون والسفيه والمفلس ونحوهم » فإنهم يمنعون من التصرف بالبيع 
أو التبرع فها زاد على قوتهم ويكون تصرفهم موقوفاً على إجازة الولي . وشمل الثاني : 
الحجر على مريض الموت والزوجة» فإنما لا يمنعان من البيع والشراء » وإنغا يمنعان 
من التبرع فيا يزيد عن ثلث ماما . 

وعرفه الشافعية والحنابلة"' : بأنه المنع من التصرفات المالية . سواء أكان المنع 
من الشرع كنع الصغير وامجنون والسفيه» أم من الام كنع المشتري من التصرف في 
ماله حتى يؤدي القن الحال الذي عليه . ولا ينع الحجور ( السفيه والمفلس والمريض ) 
من التصرفات غيرالمالية» كالتصرف بالطلاق والإقرار ا يوجب العقوبةء 
وكالعبادة البدنية واجبة أو مندوبة» وتنفذ منه العبادة المالية الواجبة كالحج » دون 
المندوبة . لكن الصبي وامجنون لا يصح تصرفها في شيء مطلقاً من الأموال والذمم 
والأحوال الشخصية من زواج وطلاق . 


ثانياً ‏ دليل مشروعية الحجر: 

ورد في القرآن الكريم آيات ثلاثة تدل على مشروعية الحجر من حيث المبدأ» 
أولها قوله تعالى : [ ولا تؤتوا السفهاء أموالك التي جعل الله لك قياماً وارزقوهم فيها 
واكسوم وقولوا طم قولاً معروفاً 4 نهى الله تعالى فيها الأولياء عن إعطاء السفهاء 
أمواهم ؛ لأن في إعطائهم تعريضاً لضياعهاء فدل النص على منعهم من التصرف في 
أموالهم » وهو معنى الحجر عليهم . 

والآية الثانية قوله تعالى : # وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح فان أنستم 
منهم زشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 أمر تعالى باختبار اليتامى في حفظ أموالهم» بأن 
يدفع هم شيء من أمواهم » لمعرفة خبرتهم في التصرفات» فان آنس منهم الرشد قبل 


. 501/9 : ء المغني : 53/5 » كشاف القناع‎ ٠٠١/١ : همغن المحتاج‎ )١( 
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البلوغ » ساموا أموالهم » فدل النص على منع دفع أمواهم إليهم » قبل الرشد» وحجرم 
عنهاء حتى لا يتصرفوا فيها . 

والآية الثالثة قوله سبحانه : ل فإن كان الذي عليه الحق سفيهاً أو ضعيفاً أو 
لا يستطيع أن يل هو فليلل وليه بالعدل € فسّر الشافعي رضي الله عنه السفيه 
بالمبذرء والضعيف بالصي » والكبير بالختل » والذي لا يستطيع أن يل بالمغلوب على 
قل فا خر اله تال اة هؤلاء ينوب عنهم أولياؤهم » فدل على ثبوت الحجر عليهم . 
وثبت في السنة الصحيحة أن النى يلم حجر على معاذ ماله وباعه في دين كان 
عليه" . وحجر عثان بسبب التبذير على عبد الله بن جعفرا" . 

ثالثاً ‏ حكمة تشريع الحجر: 

ليس في الحجر إهدار حقيقي لكرامة الإنسان » وإنما هو رحمة ومصلحة وصون 
وتعاون » فهو رحمة بالحجور عليه حتى يوفر له ماله في وقت تكثر فيه مسؤولياته, 
وتتعدد واجباته » فلا يواجه الحياة بوجه عبوس مقطب. ولا تترام عليه الهموم 
والمشكلات » ولا تصادمه الصعاب والمشاق » وإنغا يجد في ماله سبيلاً للنجاة » والعيش 
الكريم > وشق طريق الحياة > وهو صون لاله من عبث العابثين » وحد لهوى النفس 
بالإنفاق في وجوه غير صحيحة . 

وهو مصلحة للفرد والجتمع ودفع للضررعنهماء بتدريب الحجور وتوفير الخدمة 
وكيلا تبدد الأموال . وهو عون ضروري من الكبير الراشد ليتتم قاصرمثلاً للأخذ 
بيده :سفينة الحيأة » ولتي ماله والإنفاق منه غل الأمور الضزورية لبه »:والبعد 
عن الأوجه المتنوعة للصرف فيا لا يحق النفع والخيرله . فالحجور عليه إن كان صغيراً 


. ) وما بعدها‎ ۲٤٤/١ : رواه الدارقطني والبيهقي والحام وصححه عن كعب بن مالك ( نيل الأوطار‎ )١( 
. ) ۲٣٠/١ : رواه الشافعي في مسنده عن عروة بن الزبير ( نيل الأوطار‎ 20) 
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أو كتونا ا ومحعفوها سو اف الل لسن اها لتقي المضلكة مولا ضور هة 
الرضا الصحيح » ولا القصد والاختيار. فالحجر عليه إغا كان لعجزه عن التصرف في 
ماله عل وة المضلحة تحفظ) الف علية م :وان كان مشه سدرا لأموالة هو معلك لنه 


ومضيعه في غير الوجوه النافعة . 

وإن كان مغفلاً فلا هدي إلى التصرفات الرابحجحة» وإما يغبن في البيوع 
ويتضرر بها. 

وإن كان مديناً فلابد من رعاية حق الدائنين في أمواهم وحفظ مصالحهم وعدم 
إضاعتها دفعاً للضرر عنهم » وحتى لا ينضب معين الخير في الناس» ولا ينف رأو يتبرم 
امرؤمن إقراض غيره قرضاً حسناً ينقذه من ورطات السوء . 

لون المي خا مسلحة الجر ر عليه تفده حفط ماله وره وة 
لجع أيضاً يايصاد منافذ العوز والفاقة والفقر؛ لأن المال عصب الحياة » فيجب 
. إنفاقه في غير إسراف ولا تبذير: 9 إن المبذرين كانوا إخوان الشياطين > . 

وقد أوص الله الأولياء والأوصياء على اليتامى والمساكين بضرورة الإشراف على 
شؤونهم بالحق والعدل والمعروف» إذ أنه رما ترك الإنسان ذرية ضعافاً يحتاجون 
لعاونة غيرهم لهم » فقال سبحانه : ل( وليخش الذين لوتركوا من خلفهم ذرية ضعافاً 
خافوا عليهم فليتقوا الله وليقولوا قولاً سديداً» إن الذين يأكلون أموال اليتامى ظاماً 
إغا يأكلون في بطونهم ناراً وسيصلون سعيراً » وروى الإمام أحمد والنسائي وأبو داود 
وغيرهم عن ابن عباس قال : لما نزلت ‏ ولا تقربوا مال اليتم إلا بالتي هي أحسن » 
عَزلوا أموال اليتامى» حتى جَعَل الطعامٌ يفسدء واللحم ينتّن» فذكرذلك 
للنني به فنزلت : « وإن تخالطوم فإخوانك والله يعلم الفسد من المصلح ) 
وأوجب الحق تبارك وتعالى اختبار الأيتام قبل دفع أموالهم إليهم » فقال: [ وابتلوا 
اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن أنسم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 . 
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ومنع القرآن الكريم من إيتاء السفيه ماله حرصاً على مصلحته ولمصلحة الناس » 
فقال تعالى : © ولا تؤتوا السفهاء أموالك التي جعل الله لك قياماً ‏ . 

وتيف البنة كا اهرت الجر عل المذين فعا للخورعن الذاتنين : فت 
عن عثان الحجر على المبذرء حفظاأً لماله من الضياع . وروى الدارقطني عن كعب بن 
مالك « أن الني ملم حجر على معاذ ماله » وباعه في دين عليه » وروى الشافعي في 
مسنده عن عر وة د و الیو ام عقاق حيس عل عد الله ن مر ست كد د 

| رابعاً ‏ تقسيم الحجر بحسب نوع المصلحة : 

ار باتع اب اوو ان 

الأول عكر اة امسو علي وهو خخخ ر الحتون والصعير:والتتقمة 
والمبذرء إذ فائدة الحجر لا تتعداهم » فقد شرع لمصلحتهم أنفسهم 
(الدائنين)» ومريض الموت لحق الورثة فيا زاد عن ثلث التركة حيث لا دين » 
وحجر الراهن بعدم لزوم الرهن لحق المرتهن في العين المرهونة » فقد شرع الحجر 
لصالح غير الحجور عليه 

المبحث الثاني أسباب الحجر: 

ال سنال ن طني رن لو فق عليه الهو توي اف او 
والعته » لفقد الأهلية أو نقصها . ومنها ماهو مختلف فيه كالحجر بسبب السفه والغفلة 


والدين» وسبب الخلاف راح جع لالقصورالأهلية» وإنا لدفع الضررعنهم وعن 
النا 
س۰ 


() مغني الحتاج : 160/7 » كشاف القناع : 7 وما بعدها . 


Na 


والحجر بسبب الرق متفق عليه » فالرقيق محجور عن التصرف في ملك غيره إلا 
ياذنه » لكونه ليس أهلاً لاملك . 

وتلق تر اكيم ف ضر رك الس علو لاف و وليه 
الاختلاف في المطالب الاتية : 


المطلب الأول أثر الحجر في تصرفات الصغير: 

الصغرطور يمر به كل إنسان» يبدأ من حين الولادة إلى البلوغ » وقد أجمع 
العاماء على وجوب الحجر على الأيتام الذين لم يبلغوا الم ''» لقوله تعالى : [ وابتلوا 
اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح ¢ ولعدم توافر أهلية التصرف لعدم اكقال الإدراك 


وقد اختلف الفقهاء في حك تصرفات الصغير وفي أمور أخرى متعلقة به . 


أولاً آراء الفقهاء في حكم تصرفات الصغير أو أثر الحجر عليه : 

للفقهاء مذاهب في أثر الحجر على الصغير» فيرى الحنفية والمالكية ضرورة 
التفرقة بين المميز وغير المميز» ولم يفرق الشافعية والحنابلة بينها . 

١‏ قال الحنفية والمالكية " : الصغير إما مي زأوغي رميز» وغيرالمميز: هو الذي م 
يتم سن السابعة من العمر. والمميز هو الذي أكل سن السابعة » لقوله به : « مروا 
أولادم بالصلاة وهم أبناء سبع سنين»!" . 


. ٠۷٠/۲ : بداية المجتهد‎ ' )١( 

0) الدرالختار: ٥‏ ء تبيين الحقائق : 15١/5‏ » تكلة الفتح : ۲۱۰/۷ وما بعدها » البدائع : ۱۷۱/۷ ء اللباب : 
۲ > الشرح الكبير : ۲۹۲/۲ ۲۹١ ٠‏ » الشرح الصغير : ۲۸١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲١‏ » بداية الجتهد : 
۲ . 


ليه رواه أحمد وأبو داود والحام عن عبد الله بن عمرو . 


)۲۷( الفقه الإسلامي جه‎ NV 


والتضرقات اما قولة أ وفعلية: 


سا 0 الفعلية : وهي 0 عي ا 
SS‏ 


وأما التصرفات القولية : 

فإن صدرت من غير ميز فجميع تصرفاته باطلة لفقده أهلية الأداء أو التصرف» 
اد لا غفل لفاولا مير فلا نر رضاه ولا فده سواء كان التصرف افا للهاو 
ضاراً به » أو متردداً بين الضرر والنفع » فلا يصح عقده ولا إقراره ولا طلاقه كامجنون 
لعدم اعتبار أقواا . 

وإن صدرت من مميز فهي ثلاثة أنواع : 

أ التصرف النافع له نفعاً محضاًء كقبوله المبة أو الوصية » واعتناق الإسلام» 
يصح منه وينفذ بدون توقف على إجازة وليه أو وصيه » رعاية لجانب نفعه . 

ب - التصرف الضار به ضرراً عضا » كتبرعه بشيء من ماله » أو إقراضهء أو 
عازه أو طلاق وجه مطل نهولا يتن ولا ته إجارة الول لان 
الإجازة لاتلحق الباطل ال سن 
والمعتوه » وقد رووه حديثاً » لكنه لم يصح أصلا" . 


ج التصرف المتردد بين الضرر والنفع » كالبيع والشراء » والإيجار والاستئجار» 
والزواج » ينعقد منه موقوفاً على إجازة الولي » إذا كان المميز يعقل البيع بأن يعم أن 


)١(‏ الحجر على الأقوال دون الأفعال , لأا لامَردٌ لما لوجودها حا ومشاهدة » بخلاف الأقوال لأن اعتبارها 
موجودة بالشرع › لا بالواقع » والقصد شرط لاعتبارها ( الهداية مع تكلة الفتح : 511/8 ) . 
)2 راجع نصب الراية : 751/6 . 
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البيع سالب» والشراء جالب» ويقصده بأن يكون غير هازل ؛ لأن تصرفه يحتقل 
الضرر فإن أجازه نفذ» وإن ل يجزه ب بطل » وليس له إجازة مافيه غبن فاحش » 
والولي بالخيار: إن شاء أجازه إذا كان فيه مصلحة » وإن شاء فسخه . 

؟ - وقال الشافعية والحنابلة'' : تعتبر التصرفات المالية من الصى مميزاً أو غير 
ني باطلة كن الشافعية قالواء لاصخ تصرفات الميقوإن أذ له الوق وير 
إذن الصبى المميز في إذن الدخول وإيصال الهدية » ويصح إحرامه يإذن وليه » وتصح 
عبادته » وله إزالة المنتكر ويثاب عليه كالبالغ » ما يعتبر إسلامه » كإسلام سيدنا علي 
رضى الله عنه . 

أما الحنابلة فقالوا : يصح تصرف المميز يإذن الولي » وينفك عنه الحجر فيا أذن 
له فيه من تجارة وغيرها » ويصح إقراره فوا أذن له فيه . 

اتفى المذعبان غل'تضين إتلافات الصغير مق فال أو تين كالحنفية 
ا الل ا لوج SD‏ 
إقرارهماء ولا تصح عند الشافعية والحنابلة . 


ثانياً عدم تسليم الصغير أمواله : 

اتفق العاماء على أنه لاتسلم للصغير أمواله » حتى يبلغ راشدا" ؛ لأن الله تعالى 
علق دفع المال إليه على شرطين هما البلوغ والرشد في قوله تعالى : # وابتلوا اليتامى 
حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم » والحك المعلق على 
شرطين لا يثبت بدونما. 

فإذا بلغ الصغيرء فإما أن يبلغ رشيداً أوغير رشيد . 
 )١(‏ مغي الحتاج : ۱۷١ » ۱١۷/۲‏ » كشاف القناع : 4530/7 . 
(«) المغني : ۶ وما بعدها » ٤۷۱‏ › المهذب : ۳۳۰/۱ » البدائع : ۱۷١/۷‏ › بداية المجتهد : ۲۷۷/۲ . 
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أ فإن بلغ رشيداً ‏ مصلحاً لامال : دفع ماله إليه » وفك عنه الحجر"'» لقوله 
تعالى : # فإن انستم منهم رشدا فادفعوا إليهم أموالهم € وفي سنن أبي داود: «لا يتم 
بعد الاحتلام » . وإذا دفع إليه ماله أشهد عليه عند الدفع لقوله تعالى : لإ فإذا دفعتم 
إليهم أموالهم فأشهدوا عليهم 4 » وهل يحتاج رفع الحجر عن الصغير لحك القاضي ؟ 

. قال المهور( الحنفية والشافعية في الأرجح » والحنابلة )''' : يرتفع حجر الصغير 
ببلوغه رشيداً بدون حك الحا ؛ لأن الحجر عليه ثبت بغیر حك حا؟» فيزول من غير 
حك , كالحجر على المجنون . والوجه الآخر عند الشافعية : أنه يفتقر إلى الحاك ؛ لأنه 
يحتاج إلى نظر واختبار كفك الحجر عن السفيه . ورأي المهور هوالأرجح لاتفاقه 
مع الواقع » والتيسير. 


وقال:اذالكية" 2 إما أن مكو اضر د كرا اوا 
فان كان ذكراً فهناك ثلاث حالات : 


أحدها ‏ أن يكون أبوه حيا : فإنه ينطلق من الحجر ببلوغه بدون حك » مام 
لور شه ةا ا6 
يظهر و يحجره أبوه 


الشاني ‏ أن يكون أبوه قد مات وعليه وصي : فلا ينطلق من الحجر إلا 
بالترشيد» فإن كان وصيه مقدّم الأب أي باختياره ( وهو الوصي الختار) : فله أن 
يرشده من غير إذن القاضي ؛ لأنه ثبت عليه الحجر بالأصالة من غير فرض من أحد» 
فلأ عاج ا انایو انوي اا ا ا ا ن 


)01 لمهذب : ۲۳۱/۱ » مغنى المحتاج : ۷۲ ۰ ۷۰ المغنى : ٤٥۷/٤‏ » البدائع : ١64/5‏ و//١7١‏ وما بعدهاء 
تبيين الحقائق : ۱۹٥/١‏ » بداية المجتهد : ۲۷۷/۲ . : 

() المراجع السابقة . 

(۳) الشرح الكبير والدسوق : ۲۹۱/۲ - ۲۹۸ » الشرح الصغير : ۲۸۲/۲ وما بعدها » بداية المجتهد : ۲۷۷/۲ » القوانين 
لفقهية : ص ٣۲۱‏ . 


القاضي كا ذكرابن جزي» وأما ماقرره الدردير وهو الراجح فهو أن الوصي سواء 
أكان وص الأب أم وصي القاضي لايحتاج في ترشيده لإذن القاضي . والترشيد بأن 
يقول الوصي أمام العدول : اشهدوا أني فككت الحجر عن فلان» وأطلقت له 
التصرف » لما ثبت عندي من رشده وحسن تصرفه . وللقاضي ترشيد الحجور مطلقا 
ادا ثبت عند ةرشد 

الثالث ‏ أن يبلغ الصغير» وليس له أب ولا وصي » وهو الْْهُمل : فهو مول على 
الرشد إلا أن يتبين سفهه . 

والخلاصة : أن الصى ذا الأب أوالوص انختارلايحتاج رفع الحجرعنه إلى 
حاك» لكن ذوالأب لايحتاج إلى ترشيد» وذو الوصي يحتاج إلى ترشيد . وأما ذو 
الوصي المعين من القاضي » فيحتاج لحك القاضي في رأي ابن جزي» ولا يحتاج لإذن 
القافن قوراف الدركو: 

وأما الأنثى : فذات الأب لا ينفك الحجرعنها إذا لم يرشدها أبوها إلا بأمور 
أربعة : بلوغها » وحسن تصرفها » وشهادة العدول بذلك » ودخول الزوج بها . وللاب 
ترشيدها قبل دخول الزوج بها بأن يقول لها : رشدتك ورفعت الحجر عنك . فيرتفع 
الحجر عنها وتنفذ تصرفاتها » ولو م يشهد العدول بصلاح حاها . 

وأما ذات الوصي ( اختار أو المعين من القاضي ) : فلا ينفك الحجرعنها إلا بأمور 
خمسة » البلوغ » وحسن تصرفها » وشهادة البينة بذلك » ودخول الزوج هاء وفك 
الوصي حجرها بترشيدهاء ولا يحتاج في الفك لإذن الحاء ؛ أي أن الأننى لا تحناج في 
رفع الحجر عنها إلى قضاء القاضي . 

وعليه يكون مذهب المالكية قريباً من مذهب المهورء إذ لا يحتاج رفع الحجر 
عن الصغير لقضاء القاضي إلا إذا كان الصغير تحت ولاية القاض » فيحتاج لترشيد 
القاضي » کا يحتاج ذو الوصي لترشيد الوصي . 


EAS 


والخلاصة : أن ما يرفع الحجر عن الصبي شيئان عند المهور غير الشافعية : هما 
إذن الولي إياه بالتجارة » وبلوغه رشيداً . وعند الشافعية شيء واحد هو البلوغ . 


ب وإن بلغ الصغير غير رشيد» لا تسم إليه أمواله » بل يحجر عليه بسبب 
السفه» باتفاق المذاهب» لقوله تعالى : # وابتلوا اليتامى حت إذا بلغوا النكاح فيان 
آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم © . 

إلا أن أبا حنيفة؟" قال : يسقرالحجر على البالغ غي رالرشيد إلى بلوغه خساً 
وعشرين سنة» ثم يسام إليه ماله » ولولم يرشد ؛ لآن في الحجر عليه بعد هذه السن 
إهدارأ لكرامته الإنسانية » ولقوله تعالى : ل ولا تقربوا مال اليتم إلا بالتي هي 
أحسن حتى يبلغ أشده » وهذا قد بلغ أشده» ويصلح أن يكون جَدَا في هذه السن» 
ولأن المنع عنه للتأديب» ولا يتأدب بعدئذ غالباً» فلا فائدة في المنع » فلزم الدفع 
إليه. ٠‏ 

وقال الصاحبان وباق الأة" : إذا بلغ الولد غير رشيد» لا يسام إليه ماله 
ويسترالحجر عليه» حتى يؤنس رشده» ولو بلغ الستين من عمره » للاية السابقة 
« فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 حيث شرط الله تعالى لدفع أموال 

اليتامى إليهم شرطين : البلوغ وايناس الرشد» والح المعلق على شرطين لا يثبت 
- بدونهاء ولقوله تعالى : ا ولا تؤتوا السفهاء أموالم » أي أمواهم . 


ثالثاً ‏ البلوغ : يحدث البلوغ إما بالأمارات الطبيعية أو بالسن. أما 
الأمارات أو العلامات الطبيعية » فاختلفت المذاهب في تعدادها : 


55/١ : اللباب‎ » ١50/0 : البدائع : 778/7 » تكلة الفتح : ۸ » تبيين الحقائق‎ )١( 
مغني‎ 2 771/١ : الشرح الكبير : ۲۹۸/۲ » المهذب‎ » 737١ بداية الجتهد : 73977 » القوانين الفقهية : ص‎ )۲( 
٤٤٠/۲ : وما بعدها » كشاف القناع‎ ٤٥۷/٤ : الحتاج : تمححدء ۷۰ المغنى‎ 
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فقال الحنفية'' : يعرف البلوغ في الغلام بالاحتلام » وإنزال المني» وإحبال 
المرأة . والمراد من الاحتلام هو خروج المني في نوم أو يقظة» بجاع أوغيره . والدليل 
على كونه علامة البلوغ قوله تعالى : © وإذا بلغ الأطفال منك الحم فليستأذنوا 4 
وخبر« رفع القم عن ثلاث » منها : عن الصي حى يحت » وروی أبوداود عن علي 
ابن أبي طالب قال : حفظت عن رسول ب : « لا يتم بعد الاحتلام». 

وإذا تحقق البلوغ بالاحتلام تحقق بالإنزال ؛ لأن الاحتلام سبب لنزول الماء 
عادة » فعلق الحك به . وكذا الإحبال ؛ لأنه لا يتحقق بدون الإنزال عادة . 


ويعرف البلوغ في الأنثى بالحيض لخبر رواه اللمسة إلا النسائي : «لا يقبل الله 
صلاة حائض إلا بخمار"» أو بالحبل لأن امل دليل على إنزال المرأة فيحم ببلوغها 
نو ا واذن سي التلوع العلام ا عر محة بوللاى تسم سنن وهو 
الختار عند الحنفية . 


فإذا م يحصل بلوغ طبيعي » ثبت البلوغ بالسن» فتى بلغ الولد (ذكراً أوأنثى ) 
سن الخامسة عشرة فقد بلغ الحلم على المفتى به » وهو سن المراهقة . 

وقال أبو حنيفة : يبلغ الغلام إذا أتم ماني عشرة سنة» والأنثى سبع عشرة سنة ؛ 
لأنه إغا يقع اليأس عن الاحتلام الذي علق الشرع الحك به هذه السن . 

ومذهب المالكية”' : علامات البلوغ الطبيعية سبعة» خسة منها مشتركة بين 
الجنسين » واثنان مختصان بالأنثى . فالحيض والحبل خاص بالمرأة . وإنزال المي مطلقاً 
)١(‏ البدائع : ۱۷۱/۷ ء الدر الختار : ۱۰۷/١‏ » تبيين الحقائق : ٠١5/5‏ » تكلة الفتح : ۲۲۲/۸۷ 
(۲) رواه أحمد وأبو داود والنسائي وابن ماجه والحام عن عائشة بلفظ « وعن الصبي حتى يكبر» ورواة أحمد وأبو 

داود والحاكم عن علي وعمر بلفظ « وعن الصبي حتى يحتلم » ( نصب الراية : 17176 وما بعدها ) . 
)2 وروى ابن خزيمة في صحيحه عن عائشة : « لا يقبل الله صلاة امرأة قد حاضت إلا بخار » والحائض من 


بلغت سن امحيض . والخار : ما يغطى به رأس المرأة . فدل ذلك على بدء تكليفها ( نيل الأوطار : ۷/۲ ) . 
)٤(‏ الشرح الكبير : ٠۹۲/۲‏ 
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في نوم أو يقظة» وإنبات شعر العانة ا لخشن » لا الزغب» ونتن الإبط» وفرق أرنبة 
الأنقا» وعلظ الصو يقد كيين الذكر لاف وليل رل او و نات 
حديث الترمذي عن سرة أن الني وَل و فال الوا شبوخ المشركين + وامتحيوا 
تذخي :#والقرة «العلنانا الذين ل ا 

فإن لم يظهر ثيء مما ذكر» كان بلوغ الصغير بام ماني عشرة سنة » وقيل» 
بالدخول فيها . 

ومذهب الشافعية"' : يحصل البلوغ إما باستكال خمس عشرة سنة قرية» أو 
بخروج المي وقت إمكانه من ذكر أوأً: نق + ووقت إمكانة نامای او 
بنبات شعر العانة الخشن الذي يحتاج في إزالته لنحو حلق . وأما نبات شعرالإبط 
واللحية » فليس دليلاً للبلوغ لندورهما دون خمس عشرة سنة . 

ويزيد على المذكور بالنسبة لامرأة : الحيض والحبل . 

والخلاصة : أن البلوغ عندهم يحصل بخمسة أشياء : ثلاثة يشترك فيها الرجل 
والمرأة » وهي الإنزال والإنبات والبت واثتاق عض ا المرأة وها ايض واخيل: 


ودلا عل ديد الس ب ةةة حابن عر #عرضت عل الى يلثم 
يوم أحد» وأنا ابن أربع عشرة سنة » فام يحزني » ولم يرني بلغت » وعرضت عليه يوم 
اختوق انا انوس CC Oge EE‏ 


مده اا ەغ 


(۱) مغني امحتاج : ۱۱١/۲‏ وما بعدها » المهذب : ۲۳١/۱‏ 

)06 رواه ابن حبان » وأصله في الصحيحين وقد رواه المجاعة . وقال الشافعي : رد الني بإ سبعة عشر من 
الصحابة » وه أبناء أربع غشرة » لأنه لم يرهم بلغوا » ثم عرضوا عليه وهم أبناء خمس عشرة » فأجازم » منهم 
زيد بن ثابت ورافع بن خديج وابن عمر. 

)2 للمغي : 7 ۔ ٤۱‏ ء كشاف القناع : Y/Y‏ 
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واتغاء الرشن: 

الرشد عند المهور( الحنفية والمالكية والحنابلة )" : هو صلاح المال ولو كان 
فاسقاً أي توفر الخبرة في إدارة المال واستثماره وحفظه وإصلاحه » وحسن التصرف 
والإسراف» لقوله تعالى: فان آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 4 قال ابن 
عباس : يعني صلاحاً في أموالهم . فمن كان مصلحاً ماله » ققد وجد منه الرشدء ولم 
يكن الحجر عليه إلا لحفظ ماله فكان المؤثر فيه ما أثر في تضييع المال» أو حفظه . 

وقال الشافعية'" : الرشد صلاح الدين والمال» فإصلاح الدين : ألا يرتكب من 
المعاص ما يسقط به العدالة » وإصلاح المال : أن يكون حافظاً لماله غير مبذرء فلا 
يفعل محرماً يبطل العدالة : من كبيرة أو إصرار على صغيرة » ولم تغلب طاعاته على 
شدافيةء ولا ودر بان يفي الال يميق قاحس" ف العامة وغوهاء اوران 
بحرء أو إنفاقه في محرم . فإذا بلغ الصغير غير رشيد لاختلال صلاح الدين أوالمال» 
دام الحجر عليه » فيتصرف في ماله من كان يتصرف فيه قبل بلوغه . 

والأصح عندم أن صرفه في الصدقة ووجوه الخير والمطاع والملابس التي لا تليق 
بحاله ليس بتبذير. 

ويختبرالولي رشد الصي في الدين والمال» لقوله تعالى : # وابتلوا اليتامى » 
أي اختبروم . أما في الدين فشاهدة حاله في العبادات » وتجنب امحظورات ٠‏ وتوقي 
الشبهات » ومخالطة أهل الخير. 

وأما اختباره في المال فبحسب أمثاله» فيختبر ولد التاجر بالبيع والشراء ؛ 


655/6 : كشاف القناع‎ » ٤1۷/٤ : بداية المجتهد : ۲۷۸/۲ › المغنى‎ » ٠٠٠/١ : الدر الختار‎ , ١٠7١7 : البدائع‎ )١( 
551/١ : ء المهذب‎ 17١ › ۱۸/۲ : مغني المحتاج‎ 2) 
. وهو مالا يحل غالباً . أما الغبن اليسير فثل بيع ما يساوي عشرة بتسعة » وهذا إذا كان جاهلاً بالمعاملة‎ 2) 


ETO 


والماكسة فيها أي طلب النقصان عا طلبه البائع > وطلب الزيادة على ما يبذله 
المشتري . ويختبر ولد الزارع بالزراعة » والنفقة على الععال فيهاء ويختبر ا حترف با 
يتعلق بحرفة أبيه وأقاربه . وتختبرالمرأة ا يتعلق بالغزل والقطن حفظاً وحياكة 
_وغيرها. 


ويشترط نكر را حبار مرن أو أك ل اللو «وقيل يعدم 


خامساً ‏ ولي الحجور عليه : 


الولي : هو صاحب السلطة الشرعية التي يقكن بها صاحبها من التصرف في مال 
غيره من غير توقف على إجازة أحد .وقد اتفق أئّة المذاهب على أن ولي الحجور عليه 
صبياً أوغيره في الأموال هو الأب إن كان موجوداً » ولم يكن مجنوناً أو حجوراً عليه ؛ 
واختلفوا في غيرالاب . 

قال اللتقية "' : الول الل لقني التورف:قاسال المجووعاية هو ادق 
الصبي » ثم وصيه بعد موته , ثم وصي وصيه » ثم جده ( أبو أبيه ) ؛ ثم وصي جده ثم وصي 
وصيه » ثم الوالي » ثم القاضي أو وصي القاضي . وهذا الترتيب مبني على درجة الشفقة , 
فشفقة الأب فوق شفقة الكل » وشفقة وصيه فوق شفقة الجد ؛ لأنه مرضي الأب 
ومختاره » وشفقة الجد فوق شفقة القاضي » لوجود القرابة . 

وما عدا المذكور من العَصّبة كالآخ أو العم » أوغيرهما كلام ووصيها فليس لهم 
الإشراف على أموال الحجور عليه» ولا يلكون الإذن للقاصر بالتجارة. وهذا 
الترتيب للأولياء هوفي'شأن المال» أما في قضايا الزواج فللأولياء ترتيب آخر. 


وقال المالكية'" : الولي على الحجور عليه من صغير أو سفيه لم يطرأ عليه السفه 


() الدرالختار : ۱۲۲/۰ » تبيين الحقائق : 7٠١/0‏ » البدائع : ٠٠٠/١‏ 
(۲) الشرح الكبير : ۲۹۹/۲ › الشرح الصغير : ۳۸۹/۲ وما بعدها . 


AMS 


بعد بلوغه"' : هو الأب الرشيد» ثم لوصيه» ثم للحام» فان لم يكن حاك فالولاية 
جماعة المسامين . فلا تثبت الولاية المالية للجد والأخ والعم إلا بايصاء الأب . 


وقال الشافعية'' : ولي الصبي : أبوه » ثم جده » ثم وصي من تأخر موته من الأب 
أوالجد» ثم القاضي أو نائبه » لخبر السلطان ولي من لا ولي له»'" . ولا ولاية لسائر 
العصبات كالأخ والعم » ۴ لا ولاية للام في الأصح : ولاية مال أو ولاية نكاح . وإني 
مع فا الراف إذ لآ اكد اموق أنتعاطفنة ود الأب عبر لفرت اول نن اه 
فرابطة الدم والقرابة أشد باعثاً على الرعاية والحفظ والاهتام بشؤون القصر. 


وقال الحنابلة''' كالمالكية تماما :تثبت الولاية على الصبي وامجنون للأب »ثم 
لوصيه بعده » ثم للحام . لكن إن جدد الحجر على الشخص بعد بلوغه »فالولاية عليه 
للحا ؛ لأن الحجر يفتقر إلى حك حا » وزواله يفتقر إليه» فقكذلك النظر في 
كاله 

سادساً - تصرفات ولي القاصر: 


اتفق الفقهاء على أن الولي يتصرف وجوباً في مال الصبي القاصر بالمصلحة وعدم 
الضرر لقوله تعالى : 3 ولا تقربوا مال اليثم إلا بالتي هي أحسن وقوله 
سبحانه :3 وإن تخالطوهم فإخوانك والله يعلم المفسد من المصلح 4 5 أنهم اتفقوا على 
أن الغني لا يأكل من مال اليتم » وللفقيرأن يأكل بالمعروف من غير إسراف لقوله 
تعالى : # ومن كان غنياً فليستعفف ومن كان فقيرا فليأكل با معروف ‏ وروى 
الشيخان عن عائشة أنها نزلت في ولي اليتم إذا كان فقيرً أنه يأكل منه مكان قيامه 
عليه بالمعروف . وروي أن رجلا سال رسول الله ينع فقال : ليس لي مال» ولي 


أما لو طرأ عليه السفه بعد البلوغ فالحجر عليه للحا » لا للأب . 


0( 
۲) مغنى المحتاج : ۱۷۲/۲ وما بعدها ء المهذب : ۲۲٢/۱‏ 
( 
( 


4 


) 
) 
) رواه الترمذي وحسنه › والحام وصححه . 
3 المغنى : ٤۷۱/٤‏ » كشاف القناع : ٤۳٤/۲‏ . 


EV 


يتم » فقال عليه الصلاة والسلام : «كل من مال يتيك غير مُسْرف» ولامبدر» 
اال هالا ولاق مالك الف : 

وتفصيل المذاهب في تحقيق المصلحة کا يأتي : 

قال الحنفية'" : لا يلك الولي شيئاً من التبرعات ومن مال الصغيزلأن ذلك 
ضرر محض » فلا يقرض ماله ولا يوصي به» ولا يتصدق بمالهء ولا يطلق امرأته, 
ولا هب شيئاً من ماله من غير عوض » کا ليس له أن يهب بعوض عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف ؛ لان الهبة بعوض هبة ابتداء » وإنما تصير معاوضة انتهاء » وهو لا يملك الهبة . 
وتجوزالهبة بعوض عند مد لأنها في معنى البيع . 

لكن للقاضي إقراض مال اليتم » لأنه من باب حفظ الدين . وللولي أن يقبل 
الهبة والصدقة والوصية للصغيرء لان التصرف نفع حض » فيلكه الولي » وقال عليه 
الصلاة والسلام : « خيرالناس أنفعهم للناس»'" . 

ولول إغارة مال قادو كسان وامداعة ورخ ةيد ين لتا ن 
التصرف من توابع التجارة » وهو يلكهاء ‏ له أن يرهن مال القاصر بدين للولي 
نة لان غين المرهون ت ية المرتيق + الا أنه إذاعلك بن مقار ما صا هوهي 
منه دين نفسه . 

وللولي أن يبيع مال القاصر بأكثر من قهته» ويشتري له شيا بأقل من قهته 
لأنه نفع حض له . كا له أن يبيعه بمثل قهته » وبأقل من قهته قدرما يتغابن الناس 
فيه عادة . وله أن يشتري له شيئاً مثل قمته وبأكثرمن قيته قدرما يتغابن الناس 
فيه عادة . 


. رواه أبو داود والنسائي وأحمد وابن ماجه عن عبد الله بن عمرو . ومعنى « غير متأثل مالا » أي غير جامع‎ )١( 
. ) 801/6 : يقال : مال مؤثل » وبجد مؤثل : أي جموع ذو أصل (نيل الأوطار‎ 
. 608 وما بعدها » تكملة الفتح : 255/8 وما بعدها » همع الضانات : ص‎ ٠٠١/١ : البدائع‎ )۲( 


() رواه القضاعي عن جابر بن عبد الله » وهو حديث حسن . 


5 CTA - 


وله أن يؤاجر نفس القاصر وماله بأكثر من أجر مثله » أو بأجر مثله: أو بأقل 
را ان ای عاد وله أن برعا عر لامر قينا انمق اجر الكل 
أ باهر الكل اونا وة درا ان الان فاده نوق عكالة اجار سن 
القاصر إذا بلغ » له الخيار: إن شاء أمضاهاء وإن شاء أبطلهاء دفعاً للإضرارء 
ولا خيارله في إجارة المال ؛ لأن الأب يلك ذلك بحسب المصلحة » وينفذ تصرفه . 

وللولي أن يشافر ال الضغن» وأن يضاوب به »وان يوك بالبيع والشزاءءء 
والإجارة والانتفجنار؛ لآن هذه التصرفات مق ترابع التجارة وك من ملك 
التجارة » ملك ماهو من توابعها . 

وأما بيع عقار القاصر: فيجوزللولي العدل ( مود السيرة بين الناس أو مستور 
الحال ) أن يبيعه بمثل القية فأكثرء ولا يجوز بيعه للوصي إلا للضرورة كبيعه لتسديد 
دين لا وفاء له إلا بهذا المبيع . وهذا هو المفتى به . وينفذ بيع الوص يإجازة القاض » 
ول 6ق خو 

ويجوزللاب أوالجد أن يشتري مال الصغيرلنفسه» أو يبيع مال نفسه من 
الصغير» بمثل قيته أو بأقل مما يتغابن فيه عادة . ولا يجوز بغبن فاحش . وينفذ البيع 
إذا أجازه القاض » وللقاض نقض البيع إذا رأى ذلك خيراً للصى . 

ولا يجوز الشراء وال للوصي عند مد . دعيو غناي حنيفة وأبي يوسف إن 
كان البيع للوصي أو الشراء منه خيراً لليتم » وإلا فلا يجوز. ا ا 
تزيد السلعة التي يشتريها الوصي من الصغير بمقدار الثلث عن مثلها إذا اشتراها من 
غيره » فلو كان يشتريها بعشرة من أجنبي ( غير الصغير) » فإنه يلزم أن يشتريها من 

وقال المالكية ‏ : يتصرف الولي في مال الصضغير بالمصلحة» فللأب بيع مال 


(۱) الشرح الكبير : ۲۹۹/۲ , ۲۰۲ وما بعدها › الشرح الصغير : ۲۹۰/۲ › 595 3560 . 


A 


ولده ا حجور عليه مطلقاً » عقاراً أو منقولاً ولا يتعقب بحال» ولا يطلب منه بيان 
سيب البيع ؛ لأن تصرفه مول على المصلحة . وله أيضاً هبة الثواب ( أي بعوض ) . 

أما الوصي فلا يبيع عقار محجوره إلا لسبب يقتضي بيعه» ا ليس له هبة 
الثواب من مال محجوره إلا لضرورة» لأنه إذا هلك الموهوب » م يلزم إلا قبته يوم 
الملاك » ومن الجائ ز أن تنقص قمته يوم اللملاك عن قيته يوم المبة» وهذا ضرر 
باليتم . 

كذلك يبيع الحا كالوصي مال المحجور عند الضرورة كالنفقة ووفاء الدين 
وخوها : فيكوة هذا الذهب ال اهن عت الا 

وذكر المالكية أحد عشر سبباً لجواز بيع عقار القاصر من وصي أو حا للضرورة 
5 : 

.  .هنمت الحاجة البينة للبيع كنفقة أو وفاء دين لا قضاء له إلا من‎ ١ 

الخوف عليه من ظالم يأخذه منه غصباً , أو يعتدي على ريعه ولم يستطع 
رده . 

3# اة الظداهرة ( الفط نان سغنة بريادة الغلث عل غ المقل 
فأكثر. 

؟ - أن يكون موظفاً عليه ضريبة ظالمة » فيباع ليشترى له ما لا توظيف عليه 
إل أن يكون الأول كان ونه . 

ه -أن يكون حصته مع شريك» فيباع ليشترى له عقار مستقل لا شركة فيه 
حلفا مر حر الشركة : 

1 - أن يكون ريعه قليلاً أولا ريع له أصلاًء فيباع ليستبدل له مافيه ريع 
أكثر. 


۷ -أن يكون لار ين جيرا نسو ف الديق أو الدقيا ازل تەن يران 
ذميين » فيباع ليستبدل به عقار بين جيران صالحين . 

۸ أن يكون مشتركاً غير قابل القسمة » فيبيع شريكه حصته» فيباع مع بيع 
شريكه. 

3 يخاف خرابه » ولا مال لامحجور عليه يعمر به إذا خرب » فيباع . 

. أن يخاف خرابه» وله مال يعمر به » ولكن بيعه أولى من تعميره‎ ٠ 


. أن يصبح المنزل منفرداً في مكان لانتقال العارة عنه‎ ١ 


وقال الشافعية"' : يتصرف الولي للقاصر بالمصلحة وجوباً» فيحفظ ماله عن 
اباب لعلف م و مغر و تهوله ق ماله جى لااك الو من فة ورا 
لقول النى ْله : « من ولي يتما » وله مال فليتجرله بماله» ولا يتركه حتى تأكله 
a‏ له دارم بانج هرا لاه حكن التاق + زكتري E‏ 
حصل من ريعه الكفاية لأنه يبقى وينتفع بغلته» هذا إذا لم يخف جوراً من سلطان 
أوغيره» أو خراباً للعقار. وله أن يسافر بال الصبى وامجنون وقت الأمن إذا اقتضت 
المصلحة السفر به» ولا شی لسا شين ناد وإن كن را 


ولا يبيع عقاره إلا في موضعين : أحدهما لحاجة كنفقة وكسوة بأن لم تف غا 
العقار اء ولم يجد من يقرضه» أولم يرالمصلحة في الاقتراض » أوخاف خرابه» 
والثاني ‏ لمصلحة (غبطة ) ظاهرة» كأن يرغب فيه شريك أوجار بأكثر من فى 
مثله » وهو يجد مثله ببعضه » أو خيراً منه بكله » أو يكون ثقيل الخراج » أي المغارم 
والضرائب مع قلة ريعه . 


(۱) مغنی الحتاج : ۱۷۲/۲ ۔ ۱۷١‏ › المهذب : ۲۲۸/۱ ۔ ٣٣١‏ . 


. رواه الترمذي عن عبد الله بن عمرو بن العاص‎ )١( 
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وله بيع مال القاصر مبادلة بعرض آخرء ونسيئة ( مؤجلة ) للمصلحة التي يراها 
فيهماء كأن يكون في الأول ربح » وفي الثاني زيادة لائقة » أو خاف عليه من نهب أو 
إغارة . وإذا باع نسيقة أخهد على البيع وجوباً وارتهن بالن رهناً وافياً به . ويشترط 
أن يكون المشتري موسراً ثقة » والأجل قصيراً عرفا احتياطاً لامحجور عليه » فإن ل 
يفعل ذلك » ضمن » وبطل البيع على الأصح . ولا يودع مالهء ولا يقرضه من غير 
حاجة ؛ لأنه يخرجه من يده . ويزي ماله وجوباًء لأن الولي قائم مقام القاصرء 
وينفق عليه بالمعروف في طعام وكسوة مما لابد منه » با يليق به في إعساره ويساره » 


فإن قت رأتم » وإن أسرف أثم وضن . 

فإن ادعى الصغير بعد بلوغه على الأب والجد بيعاً لماله» ولوعقاراً» بلا 
متضلحة صدق الأب والحد باليين ؛ لاا لا يتهان لوقور قفقده] :وان ادغاد عل 
الوصي أو أمين القاضي » صدق الولد للتهمة في حقها . وإن أراد الولي أن يبيع مال 
القاصر بماله : فإن كان أب أوجداً جاز البيع ؛ لأا لا يتههان فيه ء لكال شفقتهاء 
وإن كان غيرهمال يجزء لما روي أن النى بلج قال : دلا يشتري الوص من مال 
الت »" ولأنه متهم بمراعاة مصلحته في بيع مال القاصر من نفسه . 


وقال الحنابلة'"' كالشافعية تقريباً : لا يجوز لولي الصغير وامجنون أن يتصرف 
في ماما إلا على وجه الحظ ( المصلحة ) اء لقوله تعالى : « ولا تقربوا مال اليتم إلا 
بالقي هي أحسن > . 


فإن تبرع جب وة وان ا اشترى بؤيادة» أو باع ا او وا 
غل الف غلا بالعزؤيه :قو لان حرط هکره ونال غ رها ,ولوق 
الإنفاق عليهما من ماما بغير إذن الحا . 


. ) ۲٠١/٤ : رواه الطبراني » ورجاله رجال الصحيح عن صلة بن زفر عن أبن مسعود من قوله ( همع الزوائد‎ )١( 
. ٤۳۹ ۔‎ ٤۳٥/۲ : کشاف القناع‎ )۲( 


اك 


ولا يصح للولي أوالوصي أو الحام أن يشتري من مال الصغير والمجدون شيئاً 
لنقسف أو تبيعها ا من تفننة» أو يرن من هاه لنفشه» لاجا مطنة التهمة إلا 
الأب لوفور شفقته » وسعيه في مصلحة ابنه » فلا يفعل إلا مافيه حظه» بخلاف 
غيره . 

ويجب على الولي إخراج زكاة مالا من مالا . 

ولا يصح إقرار الولي عليها مال ولا إتلاف ونحوه ؛ لأنه إقرار على الغير. 

وللولي السفر بالهما لتجارة وغيرها في مواضع الأمن وغلبة السلامة ؛ لأنه أحظ 
لما . 

وللولي التجارة بالمال بنفسه ولا أجرة لهء والربح كله لمولى عليه ؛ لأنه غاء 
ماله » والتجارة الما أولى من تركهاء لقول عمر وغيره : «اتجروا في أموال اليتامى 
لملا تأكلها الصدقة » . وللولي دفع المال مضاربة إلى أمين يتجر فيه بجزء من الربح » 
وله إبضاعه أي دفع ملما إلى من يتجر به » والربح كله لأمولى عليه . 

وله بيعه نسيئاً لي وله قرضه لمصلحة فيههاء بأن يكون الثمن المؤجل أكثرمما 
يباع به حالاً» وذلك لحاجة سف ر أو خوف على المال من نهب أوغرق أوغيرهماء ولو 
بلا رهن ولا كفيل به . فإن ضاع المال أوتلف بسبب ترك الرهن والكفيل م يضمن 
الولي ؛ لان الظاهر السلامة . 

وله إيداع مال المولى عليه لثقة » أو قرضه لليء أمين » لمصلحة فيه ؛ لأنه أحفظ 
لكوي ققحن الول ل قلات سد تعن لان ود CL E‏ 
لنفسهء ٤‏ لا يشتري من نفسه) ولا يبيع لنفسه للتهمة» أما الأب فيجوزله لعدم 
الثيمة 5 يها 

وله هبة المال بعوض قدرقيته فأكثر, أما بدونها فحاباة لاتصح . وله رهنه 


شروت 5 الفقه الإسلامي جه (8؟) 


وللولي شراء العقار لامولى عليه ليستغل » وله أيضاً بناؤه بجا جرت به عادة أهل 
ا 


ول او ا و ی وا يده و و عه مو ل ل 
عليه ؛ لآنه لمصلحته » وله تسليه للعمل في صناعة » ومداواته لمصلحة بلا إذن حاء . 

وللولي بيع عقارالمولى عليه لمصلحة » ولو ل يحصل زيادة على تُن مثله . وأنواع 
المصلحة كثيرة منها : 

الماح ال نفقة أو کنو او تكلم دكن و رعا ا ارتل هده المتغير أو اون 
إذا م يكن لما ماتندفع به الحاجة سوى المبيغ . 

أن يخاف على العقار الهلاك بغرق أو حرق أوخراب» ونحوها . 


- أن يكون في بيع العقار صفقة رابحة للقاصرء كأن يباع بزيادة كثيرة على ن 
للف لذ لير ين 


- أن يكون العقار في مكان لا ينتفع به » كأن يكون في حي غير عامرء أو قليل 
النفع » فيبيعه ليشتري له عقاراً في مكان آهل بالسكان » أو أكثر نفعاً . 

- أن يرى الولي شيئاً يباع بسعر رخيض »لا يمكن شراؤد إلا ببيع العقار. 

ا يكون العقار في مكان يتضرر الغلام بالمقام فيه » كسوء الجوا ر أو غيره . 
ونحوه نما لا ينحصر عا يكون فيه مصلحة . ولا يباع إلا بن المثل . 

سابعاً ‏ الإذن للقاصر في التصرفات : 

الإذن في اللغة : الإعلام » ومنه الأذان ؛ لأنه إعلام بوقت الصلاة» قال تعالى : 
ل وأذان من الله ورسوله إلى الناس يوم الحج الأكبر» أي إعلام . وقال تعالى : 
- ل وأذن في الناس بالحج » أي أعامهم به . 


رد 8 


وفي الشرع : الإذن : فك الحجر في التجارة » وإطلاق التصرف» وإسقاط الولي 
حق المنع من التضرف للقاضر. 

واتفق الفقهاء على اختبار المميز في التصرفات » لمعرفة رشدهء لقوله تعالى : 
« وابتلوا اليتامى ‏ أي اختبروه . واختباره بتفويض التصرفات التي يتصرف فيها 
أمثاله . فان كان من أولاد التجارء اختبر بالماكسة في البيع والشراء » وإن كان من 
أولاد الزراع اختبر بالزراعة » وإن كان من أولاد أصحاب الحرف اختبر بالحرفة . 
والمرأة تختبر في شؤون البيت من غزل وطهي طعام وصيانته وشراء لوازم البيت» 
طا 

واختلفوا في إذن الولي للقاصر بالتجارة وفي أثر الإذن على التصرفات : 

-١‏ فقال الشافعية" : لايجوزالإذن له في التجارة» وإفا يسم إليه المال» 
ويمتحن في الماكسة » فإذا أراد العقد عقد الولي ؛ لأن تصرفاته وعقوده باطلة لعدم 
توافر العقل الكافي لتقدير المصلحة في مباشرة التصرف» فلا يثبت له أحكام العقلاء 
قبل وجود مظنة كال العقل . لكن يختبرالسفيه » فإذا ظهر رشده عقد ؛ لأنه مكلف . 

۲ وقال الحنفية » والمالكية في المعتّد عند » والحنابلة في الرواية الراجحة" : 
يجوز للولي المالي الإذن للقاصرفي التجارة إذا أنس منه الخبرة » لتدريبه على طرق 
الكاسب» لقوله تعالى  :‏ وابتلوا اليتامى ‏ أي اختبروهم لتعاموا رشدم . وإفا 
يتحقق الاختبار بتفويض التصرف إليهم في البيع والشراء » ولأن المميزعاقل محجور 
عليه » فيرتفع حجره بإذن وليه » ويصح تصرفه بهذا الإذن » فلو تصرف بلا إذن م 


)0( المغني ة” 

(0) مغني الحتاج : ٠۷١/۲‏ . 

) الدرالختار: ۵٥۵‏ _ ۱۱۱ » تبيين الحقائق : ۲۰۲/۰ وما بعدهاء البدائع : 155/97 وما بعدها ء الشيح 
الكبير : ۲۹۲/۲ » ٠0‏ وما بعدها ء الشرح الصغير : ؟/586 5552 » المغني  :‏ » كشاف القناع : 


؟/رهع؟ . 


E Ee 


يصح عند الحنابلة» ولم ينفذ عند المالكية والحنفية . وهذا الرأي هو الأرجح 
والمعقول » لاتفاقه مع طبيعة التدريب على التصرفات . 

والإذن عند الحنفية والمالكية قد يكون صريحاً » مثل أذنت لك في التجارة» أو 
دلالة» ۴ لو رآه يبيع ويشتري» فسكت ؛ لآن سكوته دليل الرضاء ولول يعتبر 
سكوته » لادى إلى الإضرار بمن يعاملونه . 

وقال الحنابلة وزفر من الحنفية : لايثبت الإذن بالدلالة» لأن سكوته محتل 
للرضاء ولعدم الرضا . 

وأما أثر الإذق + فال اة لفن :فك المج ر كاه كرو عافا: 
وان انوع جاص > فلا يتوقت ولا يتخصص بنوع ولا بمكان ؛ لأنه إسقاط » 
والإسقاطمات لاتقبل التقييد . فإذا أذن الولي في التجارة» نفذت جيع تصرفات 
الأذون التي تحتل النفع والضررء فله أن يبيع ويشتري ويضارب ويرهن 
وف و و جر وهار ولیس له أن يهب أو يتصدق أو يقرض أو يتكفل» 
لأن التصرف تبرع » وليس تجارة ولا من مستلزمات التجارة . 

ووز ادون غيد أن حديفة أن يتصرف بغبن فاحش ؛ لات اص نا لذن 
كامل الأهلية » ولكامل الأهلية التصرف بشؤون التجارة ولو بغين فاحش . 

وقال الصاحبان : لايجوز تصرفه بغبن فاحش ؛ لأن الزيادة الناجمة عن الغبن 
بمنزلة التبرع » وهو لا يملكه . وهذا في تقديري أولى لأن هذا التصرف مشقّل على ضرر 
له وهوالا ملك التصرف الشان: 

ومذهب المالكية في نفاذ تصرفات المأذون في المعاوضات المالية دون التبرعات 
هو كالحنفية » إلا أهم قالوا كالصاحبين : لا ينفذ التصرف المشقّل على غبن فاحش . 

ومذهب الحنابلة : أن الإذن بمثابة التوكيل » فلا ينفك الحجر بالإذن إلا فيا 


O ا‎ 


أذن له فيه وليه فقط » فإذا أذن الولي في التجارة في مئة » لم يصح تصرف المأذون فيا 
زاد عليها » وإذا أذن في نوع من التجارة » يتقيد فيه فقط ؛ لان تصرفه جاز بالإذن › 
فيزول الحجرعنه ويتقيد فيا أذن له فيه . لكن المأذون في التجارة من مميز ونحوه 
كضارب في البيع > له البيع نسيئة أو بعرض ( متاع )» لاكوكيل ؛ لأن الغرض هنا 
الربح كالمضاربة . 

ويصح إقرارالمميزالمأذون بقدرماأذن له فيه ؛ لأن الحجرانفك عنه فيه 
ولیس له التوكيل فيا اذن له فيه . 

المطلب الثاني أثر الحجر في تصرفات المجنون : 

امجنون : هومن زال عقله . فإن استر جنونه في جميع الأوقات » كان جنوناً 
مُطبقاً » وإذا ذهب عقله في وقت » وأفاق في وقت » كان جنونه متقطعاً . 


ففى وقت الجنون يكون المجنون كالصبي غير المميزء تنسلب عنه الولايات 
ا رة رة رة وا ت ار الاموا وط 
أقواله في الدين والدنيا كالإسلام والمعاملات › لعدم قصده . 

فلا تعتبرتبرعاته كالصدقة والهبة» وتبطل جميع عقوده وتصرفاته كالبيع 
لرا و اقراراته وطلافة؟ لآنه قاقد الأحلية. وخر أفاله 6لا خان وتلاف مال 
غیره » فينسب الولد له » ويضن جنايته على نفس أو طرف أو جرح » فيلتزم ا 
( تعويض) الجناية . 

وأما في وقت الإفاقة التامة بحيث يكون المصاب كامل العقل والقييز فتعتبر 
رداك متجيهة ناقد انا كنت E SP‏ كن بل فض الافيناة 
دون بعض » فتعد تصرفاته كالمميز موقوفة على إجازة وليه إذا كانت محقلة الضرر 
والنفع » وتبطل إذا كانت ضارة » وتنفذ إذا كانت نافعة . وهذا عند الحنفية 
ال 


EN 


المطلب الثالث ‏ أثر الحجر في تصرفات المعتوه : 


المعتوه : هومن كان قليل الفهم > ختلط الكلام » فاسد التدبير لاضطراب 
قل موا مق أصل اذاه وض طارت: 

فنا كال الماع سويد و لوقو مين فينو ن وار وان 
کون قرفا كا اة .وقد لخدف كن النقاء ال اون 

نكن اله خف م وال ف هه الا ةا 
يكون باطلاً» والنافع يكون صحيحاً » والدائر بين النفع والضرر يكون موقوفاً على 
إجازة وليه » فهو كالصي المميز" . 


المطلب الرابع أثر الحجر على السفيه : 


يحجر على السفيه باتفاق المذاهب» كا يحجر على الصبي وا جنون » والحجر على 
السفيه هوالمفق به والختار في المذهب الحنفي . 


والسفيه : هو من يبذر ماله » ويصرفه في غير موضعه الصحيح › بما لا يتفق مع 
الحكة والشرع . وفسرالمالكية السفه : بصرف المال في معصية كخمر وقار ( اللعب 
بالدرام على أن من غلب صاحبه فله من المعلوم كذا » وهو حرم إجماعاً ) أو بصرفه في 
معاملة من بيع أو شراء بغبن فاحش خارج عن العادة بلا مصلحة ( من غير مبالاة ) أو 
صرفه في شهوات نفسانية على خلاف عادة مثله في مأكله ومشربه وملبوسه ومركوبه 


(۱) البدائع : ۱۷۰/۷ ء تبيين الحقائق : 151١/5‏ وما بعدها . تكملة الفتح : ۲۱۰/۷ ۔ 5875 » الدر الختار : ٠٠١‏ وما 
بعدها » اللباب : 72/5 وما بعدها » الشرح الكبير : ۲۹۲/۲ » الشرح الصغير : ۲۸۲/۲ » ۲۸۸ » مغني الحتاج : 
۲ وما بعدها , المهذب : ۲۲۸۷/۱ ء كشاف القناع : 250/5 وما بعدها . 

(۲) الدرالختار ورد امحتار : ٠٠١/0‏ » تكلة الفتح : 511/7 

(۲) الشرح الصغير : ۲۹۲/۲ 


- EFA - 


ونحوهاء أو بإتلافه هَدَراً» كأن يطرحه على الأرض أو يرميه في بحر ونحوه . 

وقد اختلفت المذاهب في تعريفه وفي أحكامه 

تعن هن اللكنيه ا هو كته رو امال وة عل حلاف می 
الشرع أوالعقل» ولوفي الخير» كأن يصرفه في بناء المساجد ونحوها. والتبذير 
كالإسراف في النفقة » وأن يتصرف تصرفات لا لغرض »أو لغرض لا يعده العقلاء 
المتديتون غرضاً كذفع المال إلى المغنين + والغين في التجارات من غير دة" 

والسفيه : الخفيف العقل» المتلف لاله فيا لاغرض له فيه » ولامصلحة . وحكه 
عختلف فيه» فقال أب و حنيفة : لا يحجر عل الح رالعاقل البالغ بسبب السفه والدين 
والفسق والغفلة . فلا يحجر على السفيه ويظل تصرفه في ماله جائزاً» وإن كان مبذراً 
تقسداً يتلق ماله فا لاغرض له فة ولا مصلحة» لآن في تيلب ولايته على ماله 
إهدارآدميته » وإلحاقه بالبهاتم » وه وأشد ضرا من التبذير» فلا يتحمل الضرر 
الأعلى لدفع الأدنى . قال تعلق :© وآتوا اليتامى أموالهم» ولا عيبلا لشفت 
بالطيب » والمراد به بعد اللو" 


لكن إذا بلغ الغلام غير رشيد لإصلاح ماله» لم يسام إليه ماله في أوائل بلوغه 
حتى يبلغ خمساً وعشرين سنة . وإن تصرف في ماله بعد البلوغ قبل أن يبلغ تلك 
السن » نفذ تصرفه » لوجود الأهلية » وإذا بلغ خمساً وعشرين سنة» سل إليه ماله 
وإن ‏ يؤنس منه الرشد ؛ لأن المنع عنه للتأديب» ولا يتأدب بعد هذه السن غالبا » 
فقد يصيرجَداً في هذه السن » فلا فائدة في المنع . وهذا كله غيرالمفتى به . 


)١(‏ البدائع : ۸ » ۷۱ ءالدر الختار ورد المحتار : ٠١/0‏ وما بعدها ء تبيين الحقائق : ١65/0‏ وما بعدها, 
تكلة الفتح : ۷ وما بعدها , اللباب : 1۸/۲ وما بعدها . 

6 التسامح في التصرفات من حيث الأصل » والبر والإحان مشروع » إلا أن الإسراف حرام كالإسراف في 
الطعام والشراب » قال تعالى  :‏ والذين إذا أنفقوا م يسرفوا ولم يقتروا 4 

)2 لكن يلاحظ أن هذه الآية مقيدة بآية : « ولا تؤتوا السفهاء أموالم ) 
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وقال الصاحبان : يحجر على السفيه والمديون والمغفل » ولا يحجر على الفاسق . 
وبقوهأ يفتى صيانة لمال السفيه وا مغفل » ورعاية لمصلحة الدائنين الغرماء . ودليل 
الصاحبين وأئّة المذاهب الأخرى على جواز الحجر على السفيه : قوله تعالى  :‏ ولا 
تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لم قياماً 4 فقد نهى الله الأولياء عن إعطاء 
السفهاء أمواهم ‏ مما يدل على منعهم من التصرف » إذ لو أبيح لهم التصرف» لأمكنهم 
إتلاف أموالهم » وهي في يد أوليائهم » فلا يكون لمنع المال عنهم فائدة . وقال 
الني بو فيا يرويه الطبراني بإسناد صحيح : « خذوا على يد سفهائم » 


ثم إن في الحجر على السفيه رعاية لمصلحته » ودفع الضرر عنه بحفظ ماله وعدم 
وقوعه في الحاجة والفقر» ك أن فيه رعاية المصلحة العامة بدفع الضرر عن الناس 
الذين يعاملونه » حتى لا يصبح الشخص عالة على الجع » ومنعاً من إلحاق الضرر 
بالاموال » ودفع الضرر واجب شرعا لقوله عليه الصلاة والسلام : « لا ضرر ولا 


E 
صرار»‎ 


وبناء على قول الصاحبين المفتى به : حك السفيه ا جور عليه كحك الصي 
المميزء في التصرفات التي تحمل الفسخ كالبيع والشراء » تصح موقوفة على إجازة القم 
عليه . فإن باع بعد الحجر/ ينفذ بيعه » وإن كان في بيعه مصلحة » أجازه الخاك . 


أما التصرفات التي لا تحمل الفسخ كالزواج والطلاق» فتصح منه » فإن تزوج 
امرأة أو أريع وة جار نك حه لان من خوائجه الأصلية + ولأنه لا لةه أهرل. 
نم إن سمى لها مقدارمهر مثلهاء جازء وإن زاد على مهر المثل» بطل الزائد؛ لأنه 
لا ضرورة فيه . ولوطلقها قبل الدخول» وجب نصف المهر المسمى . 


() حديث حسن رواه ابن ماجه والدارقطني وغيرهما مسندأ عن أبي سعيد الخدري » ورواه مالك في الموطأ مرسلاً 
عن عرو بن يحى عن أبيه عن الني به . وله طرق يقوي بعضها بعضاً . 


ع 


وتصح وصيته بقدار الثلث من ماله بشرط أن تكون الوصية لجهة خيرية 
كالإنفاق على الفقراء » أو بناء المساجد أو المشافي أوالمدارس ؛ لأن الوصية لا تنفذ إلا 
بعد وفأته . 
ويجوز إقراره على نفسه بالحدود والقصاص » ولا يصح إقراره با مال بعد الحجر 

وني غا فة أولادة و زره ومن تيو عليه فة من ذو ازام : 
وتخرج زكاة ماله ؛ لأن السفه لا يبطل حقوق الناس . 

وتصح منه عباداته » ومنها الحج المفروض عليه» لكن لا يسام القاضي النفقة 
إليه » وإنما يسامها إلى ثقة من الحجاج » ينفقها عليه في طريق الحج» كيلا يتلفها في 
غيرالحج. 

ويلاحظ أنه لا يشت الجر عل السفية أوالمدين إلا بقضاء القاضي: يخلاف 
الصغر والجنون والعته . 

؟ ‏ مذهب المالكية''' : السفيه هو المبذر ماله إما لإنفاقه باتباعه لشهوته » وإما 
لقلة معرفته عصالحه وان كان صاطا ف ديته : والبيقه :ضرف الال فى غير قا يراد له 
شرعاً . والحجر على السفيه من حقوق الأب إذا كان السفه قريباً من البلوغ كالصبي »› 
فان کان طروء السفه بعد البلوغ بأكثر من عام » فلا بد من حك الحام بالحجر عليه . 

وحك تصرفاته ما يأتي : ينفذ على الراجح قبل الحجر تصرف السفيه الذكر 
البالغ الذي لا ولي له ولا قيّم عليه ( ويسمى الْمهمّل ) الحقق السفه » بدون إجازة من 
أف ولو تغرف يقر عرص مرا أكان فة أصليا (أي تحندث قبل البلوع ) غير 
ارك أوظرا ا 
0 الج الكت واه الوق 2 وا بعدها ‏ الشرح الصغير : ۲۸۷/۲ وما بعدها ء و5958 » بداية 

الجتهد : ۲۷۹/۲ » القوانين الفقهية : ص 30١‏ . 
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أما غير محقق السفه أئ ججهوله فتصرفه نافذ اتفاقاً . وأما الصبي السفيه والأنق 
البالغة السفيهة الَهْمَلان (أي لا ولي لما ) فترد تصرفاتهاء إلى أن يبلغ الصي » و إلى 
أن تعنس الأنثى وتقعد عن امحيض وهو سن الأربعين أو من خمسين إلى ستين » أو 
عضي سنة بعد دخول الزوج بها . 

وتصح وصية السفيه الحجورء وتنفذ» ا ينفذ طلاق زوجته وخلعه لماء ولا 
تلزمه هبة ولا صدقة ولا عطية » ولا شيء من المعروف . ويصح إقراره بموجب عقوبة 
من حد أوقصاص . 

وأما تصرف السفيه الحجور بعوض » فهو موقوف على نظر وليه » أي أن حك 
تصرفه كحك تصرف الصبي المميزء المتقدم . ويتصرف الولي على الحجور وجوباً 
بالمصلحة العائدة على حجوره حالاً أو مآلا » فله ترك شفعة وقصاصء ولا يعفوعن 
عمد أو خطأً جانا بلا أخذ مال» لما فيه من عدم المصلحة . 


"مدعت الشافعية : السقة: تيذير الالء وسو اضرف بان تضم الال 
باحتال غبن فاحش في المعاملة ونحوهاء أو يرمي المال وإن قل في بحرأونارء أو 
نحوه » أو ينفقه في حرّم ولو معصية صغيرة » لما فيه من قلة الدين . والأصح أن صرف 
المال» وإن كثرء في الصدقة وباقي وجوه الخير» والمطاع والملابس التي لا تليق بحاله » 
ليس بتبذير؛ لأن له في الصرف في الخي رغرضاً وهو الثواب » فيإنه لا سرف في الخير, 
¥ لا خير في السرف» ولأن المال يتخذ لينتفع به ويلتذ . 

ولا بد في الحجر على السفيه من حك القاضي عليه » لا غيره من أب أو جد لأنه 
محل اجتهاد » ويسن أن يشهد القاضي على حجر السفيه » ليتجنب في المعاملة . ولو 


)0 مغني امحتاج ١17٠١ › WY:‏ ۳ » المهذب : ۳۳۲/۱ . 
)2 التبذير: الجهل بواقع الحقوق . والسرف : الجهل بمقادير الحقوق » وحقيقة السرف : مالا يكسب حمداً في 
العاجل » ولا أجراً في الآجل . 


Es 


عاد رشيداً لا يرتفع الحجر عنه إلا برفع القاضي له » ۴ لا يثبت إلا به . 

وولي السفيه : هو القاضي » إذ ولاية الأب ونحوه قد زالت » فيشرف عليه من له 
النظر العام . 

وأما تصرفاته : فيصح بإذن الولي نكاحه . ويصح طلاقه ورجعته وخلعه 
زوجته بمثل المهر وبدونه » وظهاره وإيلاؤه » ونفيه النسب لما ولدته زوجته بلعان » 
واستلحاقه نسب ولد منه . 


ولا يصح تصرفه المالي في الأصح ولو يإذن الولي ؛ لأن عبارته مسلوبة» ؟ لو 
0 أذن لصي فلا يصح من الحجور عليه لسفه بيع ولا شراء ولا هبة» فلو اشترى أو 
افر و واف الا اق بيده أو أ تلغه ولا هن علي ولا بسع افرا ره دين 
قبل الحجر عليه أو بعده » كالصبي . ۴ لا يصح إقراره بإتلاف المال أوجناية توجب 
امال في الأظهرء كدين المعاملة . ويصح إقراره بالحد والقصاص » لعدم تعلقها 
الال ولخ اة وقد و لو وان ادرو ا 0 
ى التضادن > لان الال قنع با حار غ لا اقرا : 

وحكه في العبادة الواجبة مطلقاً » والمندوبة البدنية كالرشيد» لاجتاع الشرائط 
فيه . أما المندوبة المالية كصدقة التطوع » فليس هوفيها كالرشيد . لكن لا يفرق 
الزكاة بنفسه ؛ لأنه ولاية وتصرف مالي » لكن لو أذن له الولي » وعين له المدفوع 
إليه ء صح صرفه » كالصي المميزء بشرط أن يكون تصرفه بحضرة الولي أو نائبه » لأنه 
قد يتلف المال إذا خلا به» أو يدعي صرفه كاذباً . 

ويصح نذره في الذمة بالمال» لا بعين ماله . وإذا أحرم بحج مفروض (أصلي أو 
قضاء أو منذور قبل الحجر) » أعطى الولي كفايته لثقة ينفق عليه في طريقه» کا 
قال الحنفية . وإن أحرم حال الحجر بتطوع من حج أو تمرة» أو بنذر بعد الحجرء 
وزادت مؤنة سفره عن نفقته المعتادة في أثناء الإقامة (أوالحضر)» فللولي منعه من 
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الإقام » أوالإتيان به » صيانة لماله» والمذهب أنه يكون كُحْصَر ( منوع من إكال 
ا لحج )» فيتحلل ؛ لأنه منوع من المضي » ويتحلل بالصوم ؛ لأنه منوع من المال . لكن 
لو كان له في طريقه كسب» قدرٌ زيادة المؤنة» لم يجزمنعه ؛ لأن الإتمام بدون 
التعرض لامال ممكن . 

. مذهب الحنابلة " : السفيه : هو الذي لا يحسن التصرف‎ ٤ 


ولا بد للحجرعليه ‏ ا قال سائرالأتمة من حك الحا» كا أن رفع الحجرعنه 
لا بد له من الحك ؛ لآنه حجر ثبت بحكه » فلم يزل إلا به » كالمدين المفلس . 

ومن حجر عليه الحا استحب له إظهاره والإشهاد على الحجر عليه» لتجتنب 
مامه 5 قال الشافعنة م ومن عافله بعد فهو أف اله 


5 


وولي السفيه : هو الأب » أو وصيه بعده» أو الحا عند عدمهها »إن كان محجوراً 
عليه صغيرا » واستديم الحجر عليه لسفهه . وإن جدد الحجر عليه بعد بلوغه » لم ينظر 
في ماله إلا الحا ؛ لأن الحجر وإزالته يفتقر إلى حك حاك» فكذلك النظر في ماله . 

وأما تصرفاته : فيصح نكاحه بإذن وليه وبغير إذنه» ا قال الحنفية » إن احتاج 
إليه» لأنه ق هذه الحالة مصلخة حضة »و بيد هر الل فلا ر يد عة لان 
الزيادة تبرع » وليس السفيه من أهله . فإن لم يكن السفيه محتاجاً إلى التزوج ‏ لا 
يصح تزوجه إلا بإذن وليه ؛ لآنه تصرف يجب به مال» فام يصح بغير إذن وليه 
كالشراء . 

ويصح طلاقه ؛ لأن الطلاق ليس بتصرف في المال» | يصح خلعه زوجته ؛ 
لأنه إذا صح الطلاق بدون دفع مال منه » فالخلع الذي يجلب له المال أولى » لكن لا 
يدفع العوض إليه . وهو متفق عليه فقهاً » ؟ا لاحظنا . 


. ٤٤٣ - ٤٤٠0/۲ : كشاف القناع‎ » ٤۷١ ۔‎ ٤0٩/٤ : المغني‎ ” )١( 
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ويصح ظهاره وإيلاؤه ولعانه ونفي النسب باللعان عن السفيه» وإقراره 
بنسب ولد منه . 

وتصح وصيته » كا قال سائر الفقهاء » لأنها عض مصلحته » لأنها تقرب إلى الله 
تعالى بماله » بعد استغنائه عنه . 

ويصح إقراره ا يوجب حداً أو قصاصاً» ‏ قال سائر الفقهاء » كالزنا والسرقة 
والشرب والقذف والقتل العمد أوقطع اليد وما أشبهها. وإذا أقريما يوجب 
التفنافنة فمها المقر لعل فال + فالضواية+ ا لا عب الال ادق عفنا عليه فى 
الخال 5 قال الشافعية :لان الشفيه والمقرلنه فة يتواط ان عل العفو بل يحب إذا 


ولا يصح إقراره بدين »أو با يوجب الدين كجناية الخطأًء وشبه العمد 
وإتلاف المال وغصبه وسرقته » ولا يلزمه ما أقر به في حال حجره ؛ لأنه محجور عليه 
اله لك ا هر وول الختايلة أنه دهده و ود فك ر ع 


والحم في السفيه كالح في الصبي والمجنون في وجوب الضان بإتلاف مال الغير 
بغير إذنه » کا قال سائر الفقهاء . 

ولا تصح تبرعاته» كالهبة والوقف » كا قال بقية الفقهاء ؛ لأن التبرع ضرر 
محض » وليس السفيه من أهله » حفظاً لاله . ولا تصح شركة السفيه ولا حوالته ولا 
الحوالة عليه » ولا كفالته لغيره » لأن المذكور تصرف مالي » فم يصح منه كالبيع 
والشراء . 

ولا تصح تصرفاته من بيع وشراء بغير إذن وليه » فتكون باطلة ؛ لأنه محجور 
عليه لحفظ ماله عليه . فإن أذن ولي السفيه له بالبيع والشراء » فهل يصح منه ؟ . 
على وجهين : 
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أحدهما يصح لأنه عقد معاوضة » فلكه بالإذن كالنكاح » ويظهر أن هذا هو 
الارجح عندم . 

والثاني - لا يصح ؛ لأن الحجر عليه لتبذيره وسوء تصرفه» فإذا أذن له » فقد 
أذن فيا لا مصلحة فيه » فلم يصح . وقد عرفنا أن هذا الوجه هو الأصح عند 
الشافعية . 

ويلتزم السفيه بواجباته الشرعية كنفقة زوجته وخادمه ومن تلزمه نفقته› 
وتجب عليه الفرائض الدينية المتعلقة بالأموال » كالزكاة » لكن لا يباشرتوزيعها 
بنفسه » بل يفرقها وليه » كسائر تصرفاته المالية . ويصح منه نذر كل عبادة بدنية 
كالحج والصيام والصلاة ؛ لأنه غير حجورعليه في بدنه . ولا يصح منه نذرعبادة 
مالية كصدقة وأضحية لانه تصرف في مال . 

وإن أحرم السفيه بحج فرض » صح إحرامه به » كسائر عباداته » وتدفع النفقة 
من ماله إلى ثقة » ينفق عليه في الطريق » حتى يعود » ؟ قال باقي الفقهاء . وإن كان 
الحج الذي أحرم به تطوعاً » وكانت نفقته في السفر كنفقته في الحضرء أو كانت نفقته 
في السف رأزيد» لكن يكتسب السفيه الزائد في سفره» لم يمنعه وليه من إتام الحج ؛ 
لأنه وجب بالشروع . فإن كانت نفقة السفرأزيد» ولم يكتسبها فلوليه تحليله من 
الإحرام بحج النفل» لما عليه من الضرر فيه » ويتحلل بالصيام أي صيام عشرة أيام » 
كالمعسر إذا أحصرء كا قال الشافعية . 

وحك تصرف ولي السفيه » كحك تصرف ولي الصغير والجنون مقيد بتحقيق 
المصلحة لامولى عليه . 

والخلاصة : أن تصرفات السفيه بالبيع والشراء ونحوها موقوفة على إجازة وليه 
عند الحنفية والمالكية » وباطلة ولو يإذن الولي عند الشافعية »› وباطلة بغير إذن 
الوليء وتصح وتنفذ بإذنه عند الحنابلة على الراجح . 
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المطلب الخامس - أثر الحجر على المغفل : 

المغفل أو ذو الغفلة : هومن يغبن في البيوع » ولا هتدي إلى التصرفات الرابحة 
في بيعه وشرائه » لقلة خبرته وسلامة قلبه . ويختلف عن السفيه بأنه ليس بمفسد 
ماله » ولا بمتابع هواه ولا يقصد الإفساد . والسفيه عكسه » مفسد قصداً لماله» متابع 
هواه : والمفقل لين هوالمعتوه؟ لأن:المفتوه يخلط فى كلامة: 


ولا يحجر على المغفل عند أبي حنيفة » ويحجر عليه عند الصاحبين» ويفق 
بقوهما » وهو رأي باقي الفقهاء » رعاية لمصلحته وحك تصرفاته كالسفيه" . 


بدء الحجر على السفيه والمغفل ونهايته : 


قال عمد بن الحسن » وابن القامم المالي"" : يثبت الحجر على السفيه والمغفل من 
وقت ظهور أمارات السفه أو الغفلة » ويزول بزوالماء دون توقف على قرار القاضي 
بالحجر؛ لأن المسبب يدور مع سببه وجوداً وعدماً : 


وبناء عليه لاتصح ولا تنفد تصرفاتها بمجرد ظهور الأمارات المذكورة ويكون 
عجوراً عليها ولوقبل صدور قرار القاضي ١‏ 


وقال أبو يوسف ( ورأيه الراجح عند الحنفية ) وجمهور الفقهاء" : لا يثبت 
الحجر على السفيه وذي الغفلة» ولا يرفع إلا بقرار القاضي بثبوته أو رفعه ؛ لأن كلاً 
من السفه والغفلة ليس أمراً محسوساً كالجنون والعته» وإغا يستدل عليه بالتصرفات 
الخاضلةتين النفية والففل ».وهده أن ديزن اوت عل ب خلا 
وجهات النظرء فلابد من حك القاضي للتثبت من الأمر ورفع الخلاف» ومنعاً من 


. ۱1۹/۷ : وما بعدها › تبيين الحقائق : ه/4ذا وما بعدها , البدائع‎ ٠٠٠/١ : الدرالختار‎ )١( 

(۲) ردالمحتار : ٠١56٠ ٠١/0‏ , الشرح الكبير : ۲۹۷/۲ وما بعدها . 

(۲) القوانين الفقهية : ص ۲۲۱ › رد الحتار : ٠١7/0‏ , الشرح الصغير : ۲۸۸/۲ , مغنى الحتاج : ۱۷١/۲‏ ء المغني : 
أت . 
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تغرير المتعاملين معهماء وعدم إضرارهم بها ؛ لأنهم لا يعامون حقيقة أمرهما إلا بقرار 
الحجرعليها . 

ويترتب على هذا الرأي الراجح لدي لضبطه وعدم إضرار أحد أوتغريره نفاذ 
حك ا لصاوي ايان 
حجر القاضي . 


المطلب السادس الحجر على الفاسق : 
اتفقت المذاهب الأربعة في الأصح عند الشافعية ‏ : على أنه لايحجر على الفاسق 
بسبب الفسق وحده دون تبذير ماله » فلو فسق السفيه مثلاً وم يبذر: أي مع صلاح 

ال > م يحجر عليه ؛ لأن الفا بق أهل للزلا نة غل فة 
و ولان الحجر شرع لدفع الإسراف والتبذير» وهو مصلح 2وا السلف 
م يحجروا على الفسقة . 

والفسق الأصلي بأن بلغ فاسقاًء والطارئ بعد البلوغ : سواء في عدم جواز 
الحجر على صاحبه . 


ملاخظة ول افر غلى الفاق : 


قال الحنفية خلافاً مبدئهم في عدم جواز القضاء على الغائب"" : يصح الحجر على 
الغائب» لكن لا ينحجر مالم يعم بالحجر. 


» ۲۹۲/۲ : اللباب مع الكتاب : 70/5 » القوانين الفقهية : ص ۲۲۰ » الشرح الكبير‎ » ٠٠۲/١ : الدرالختار‎ )١( 
. ٤6١/١ : كشاف القناع‎ » ۱۷١/۲ : مغنى الحتاج‎ 
. ٠١/6 : الدرالختار ورد المحتار‎ )۲( 
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المطلب السابع ‏ الحجر لامصلحة العامة : 


صرح الحنفية" بأنه يجوز الحجر لامصلحة العامة ؛ لآنه يتحمل الضرر الخاص 
لدفع الضرر العام أو يدفع الضرر الأعلى بالادنى » فيحجر ( أي ينع ) على الطبيب 
الجاهل » والمفتى الماجن » والكاري المفلس . وذلك بأن يسقي المتطبب الناس دواء 
مهلكا أو لا يقدر على إزالة ضرردواء اشتد تأثيره على المرض . 


والمفتي الماجن : بأن يعم العوام الحيل الباطلة » كتعلم اراو 
زوجهاء أولتسقط عنها الزكاة» ولا يبالي با يفعل من تحليل الحرام » وتحريم 
الحلال ؛ أوأن يفتي عن جهل . 


والكاري المفلس : وهو الذي يتقبل الكراء » ويؤجر وسائل النقل من إبل أو 
مان اك مقا + رست EC SESE‏ لمان الف لكر N‏ 
ويعتد الناس عليه » ويدفعون الكراء إليه > ويصرف هو ما أخذه منهم في حاجته » 
فإذا جاء موعد النقل» يختفي عن الأنظارء فتذهب أموال الناس» وتتعطل 
مصالحهم . وبكامة موجزة : المكاري المفلس : هو متعهد النقل بدون إمكانات » فهو 
كال ھت 


فيحجر على هؤلاء وأمثالهم ؛ لأن دفع الضرر العام واجب» وإن كان فيه إلحاق 
الشوى لاض مهاد ريات المج ف عه االات ويه اة ارجرم 
او اا و عن ن ی چ لاعن 
هؤلاء الثلاثة ؛ لأن الطبيب يضر الأبدان» والمفتي يضرالأديان » والمكاري يضر 
الأموال . 


)0 تبيين الحقائق : ۱۹۳/١‏ . الدر الختار : ٧٥‏ وما يعدهاء البدائع : 175/97 » الهداية مع تلة الفتح : 
۷ . الكتاب مع اللباب : 58/5 . 
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لكن ليس المراد بالحجر عليهم هو حقيقة الحجر: وهوالمنع الشرعي الذي ينع 
نفوذ التصرف ؛ لأن المفتي لو أفتى بعد الحجرء وأصاب » جازء وكذا الطبيب لو باع 
الأدوية » نفذ بيعه» فدل على أن المراد هو المنع الحسي أي ينع هؤلاء الثلاثة عن عملهم 
الا ف هة ا خان الاي وا لاعن دون الان والمكارق 
المفلس يفسد أموال الناس » ويلحق ضرراً بهم . 

المطلب الثامن الحجر على المريض مرض الموت : 

مرض الموت : هو الذي يغلب بسبيه الموت بحسب رأي الأطباء » أو يحدث منه 
الموت » ولول يحصل الموت به غالبا » أي أن المدار على كثرة الموت من المرض » ولول 
كوو 

وعرفته مجلة الأحكام العدلية ( م 1055 ) بأنه امرض الذي يعجز الرجل أو 
المرأة عن ممارسة أعمالهما المعتادة» ويتصل به الموت قبل مضي سنة من بدئه» إذا لم 
يكن في حالة تزايد أوتغير» فإن كان يتزايد» اعتبر مرض موت من تاريخ اشتداده 
أو تغيره > ولو دام أكثر من سنة . ويقال لصاحبه : المريض » ويقابله : الصحيح وهو 
من ليس في حال مرض الموت » ولو كان مريضاً برض آخر. ويعد المرض الذي صح 
منه المريض كالصحة » والمقعد والمفلوج والمسلول إذا تطاول زمن المرض ولم يقعده في 

وبناء عليه قال المالكية" : المريض نوعان : مريض لايخاف عليه الموت غالبا 
كالأبرص والمجذوم والأرمد » وغيرهم » فلا حجر عليه أصلاً . 


ومريض يخاف عليه في العادة كالْحُمّى القوية والسّل وذات الجنب وشيهها. ` 


. ۲٠٠/۲ : الشرح الكبير وحاشية الدسوق‎ )١( 
. 3١7 القوانين الفقهية : ص‎ 4) 


وفي رأبي أن تقدير خطرالموت عائد لظروف تقدم الطب في كل عصر. فإذا كان 
السل مثلاً مرضاً خطيراً في الماضى » فقد أصبح في عصرنا غير خطير بعد اكتشاف 
EE EE‏ 

وقد اتفق أعة المذاهب'' على جوازالحجرعلى مريض الموت لحق الورثة . 
وصرح المالكية أنه يلحق به : من يخاف عليه الموت كالمقاتل في صف القتال» 
والحبوس للقتل » أوامحكوم بالإعدام > والحامل إذا بلغت ستة أشهر» ودخلت في 
السابع ولو بيوم . واختلف في راكب البحر وقت ا هول بشدة ريح أوغيرهاء 
ولاف اله لأسن كيين اموه 

والذي يحجر به على مريض الموت : هو تبرعاته فقط فوا زاد عن ثلث تركته › 
حيث لا دين » فيحجر على المريض في تبرع كهبة وصدقة ووصية ووقف وبيع 
محاباة» وبيع مشةل على غبن » فها يزيد عن ثلث ماله » أي أن حك تبرعاته كحك 
وصيته » تنفذ من الثلث » وتكون موقوفة على إجازة الورثة في الزائد عن الثلث . 
فإن برئ من مرضه » صح تبرعه . وهذا رأي الحنفية والشافعية والحنابلة . 


وقال المالكية : لا ينفذ من الثلث تبرع المريض في الحال أولا ينجز لامتبرع 
له إلا إذا كان المال المتبرع منه مأموناً أي لايخشى تغيره وهو العقار كدار وأرض 
وشجرء فإن كان المال غير مأمون فلا ينفذ وإغا يوقف ولو بدون الثلث حتى يظهر 
اشن هوت او خا : 

ويمنع عند المالكية تصرف المريض فيا زاد على قدر الحاجة من الأكل والشرب 
والكسوة والتداوي ينع من الزواج عا زاد على الثلث : 
)١(‏ الدر الختار : ٤۸٠/٥‏ وما بعدها » شرح السراجية : ص ه » الشرح الكبير : ۲١٠/۲‏ ومابعدها » الشرح الصغير : 


3/7 - 2107 مغني الحتاج : ٠٠١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ وما بعدها ء المغني :0/4 , كشاف 
القناع : ٤٠٤/۲‏ . 
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ولا يمنع من تصرفات المعاوضات المالية كبيع وشراء وقرض وقراض ( مضاربة ) 
وفناقاة و إجارة» إلا أن كان فيها ا 

ا 
إجازة أحد» وهي النفقات الضرورية اللازمة للطعام والكسوة والسكنى له » ولن 
تلزمه نفقته » أواللازمة للعلاج كأجر الطبيب ومن الدواء وأجور العملية الجراحية . 
وله الزواج » لأنه قد يحتاج إلى من يخدمه أو يؤنسه » بشرط كون المهر في حدود مهر 
المثل » والزائد عنه تبرع في حك الوصية . 

وللمريض أن يقر بدين لأجني أولوارث » فان كان لأجنبي غير وارث فهو 
صحيح نافذ دون حاجة لإجازة الورثة » لكن يقدم عليه دين الصحة . 

المظلب التاسع الحجر على الزوجة : 

قال المالكية وفي رواية عن أحمد"' : يحجر على المرأة المتزوجة الحرة الرشيدة 
لصالح زوجها في التصرف بغير عوض كلهبة والكفالة فيا زاد على ثلث مالها قياساً 
على ا لريض » ويكون تبرعها بزائد عن الثلث نافذاً » حتى يرد الزوج جميعه أوما شاء 
منه ء على المشهور عند المالكية . 

وبناء على هذا المشهورء ينفذ جميع ما تبرعت به » إن م يعم الزوج بتبرعهماحق 
بانت منه بطلاق » أوعم وسكت» أومات أحدهما . 

وللزوج رد جنيع ما تبرعت به الزوجة إن تبرعت بزائد على ثلثها » وله إمضاؤه 
)١(‏ الشرح الكبير : 507/7 وما بعدها ء الشرح الصغير : ٠ ٤0۲/١‏ القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ » الغي : «E/E‏ 

كشاف القناع : 200/5 . 
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وإنفاذه» وله رد الزائد فقط . ورد الزوج رد إيقاف على المعقدء ورد إبطال عند 


0 


اكيت 


وليس للزوجة بعد الثلث تبرع إلا أن يبعد مابين التبرعين بنصف عام على 
المعقد عندم . 


أما وا ات الروسة من فة أبواء خلا عجر عليه فة ولو قدت 
بالإنفاق ضرر الزوج عند ابن القاسم » خلافاً لما روي عن مالك من رد الثلث إذا 
قصدت به ضرر الزويج » وها أن تهب جميع مالها لزوجها» ولا اعتراض عليها في الهبة 
لأحد . وها التصرف بعوض في جميع مالا . 


ودليل هذا المذهب أخبار منها : « لا يجوز لامرأة عطية في مالهها إلا بإذن 
زوا سوال ا 


وقال الجهور (الحنفية والشافعية والحنابلة في الراجح عند ) : لامرأة الرشيدة 
التصرف في ماها كله بالتبرع والمعاوضة» لقوله تعالى : [ فان آنسم منهم رشداًء 
فادفعوا إليهم أموالهم 4 وهو ظاهر في فك الحجر عنهم » وإطلاقهم في التصرف . وقد 
تبت أن النى علو قال «يامعشر الساء! تضدةن» ولون خليكن...» وان 
تصدقن » فقبل صدقتهن » ولم يسأل» ولم يستفصل . وهذا الرأي هو الأوجه ؛ لأن ذمة 
المرأة المالية مستقلة عن ذمة الزوج في الإسلام » وهذا من مفاخر الشريعة التي أعطت 
المرأة أهلية كاملة في القلك والتصرف . 


: رواه ألخسةةإلا الترمذي عن عرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله ب قال في خطبة خطبها‎ )١( 
لايجوز للمرأة أمر في ماما إذا ملك زوجها عصتها » » وهناك روايات أخرى عند ابن ماجه ( المفني » المكان‎ « 
. ) ۸/١ : السابق » نيل الأوطار‎ 

. C/E: الغي‎ ( 


(۲) رواه الترمذي عن زينب امرأة عبد الله بن مسعود ( سنن الترمذي رة الحديث : 70 ) 
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ملحق هل لامرأة الصدقة من مال زوجها بالشيء اليسير بغير 


إذنه ؟ 
هناك روايتان عن الإمام أحمد تمثلان أ آراء السلف إجالا" : 


إحداهما ‏ الجواز وهو الأصح» وهي الرواية الراجحة المشهورة في المذهب ؛ 
لأن عائشة قالت : قال رسول الله به : « ما أنفقت المرأة من بيت زوجها غير 
مُفُسدةء كان لها أجرها با أنفقت » ولزوجها أجره بما كسب» وللخازن مثل ذلك» 
لا ينقص بعضهم من أجر بعض شيئاً »'"'» ولم تذكر إذناً » إذ العادة السماح » وطيب 
صريح الإذن في أكله . 

لكن إن منعها الزوج من التصدق » أو كان الزوج بخيلاًء فتشك في رضاه› 
فيحرم عليها الصدقة بشيء من ماله حينئذ» كا يحرم على الرجل الصدقة بطعام 
امرأته بغير إذنها ؛ لأن العادة لم تجر به . ومن يقوم مقام المرأة كالأخت والخادمة 
والغلام المتصرف في مال سيده » هو كالزوجة » يجوزله الصدقة بنحو رغيف من مال 
رب البيت» مالم يمنع أو يكن بخيلاً» أو يضطرب عرف ويشك في رضاه . 

والرواية الثانية ‏ لايجوزء لما روى أب وأمامة الباهلي » قال : سمعت رسول الله 
َه يقول : « لا تنفق المرأة شيئاً من بيتها إلا ياذن زوجها ء قيل : يارسول الله » ولا 
الطعام ؟ قال : ذاك أفضل أموالنا»» ولأنه تبرع بمال غيره » بغير إذنه» فلم يجز 
كغير الزوجة . 
قال ابن قدام ” الحنبلي : والأول أصح ؛ لأن الأحاديث فيها (أي في الرواية 

)0 المغني : 470/6 ومابعدها » كشاف القناع : ٤٤۸/۲‏ ومابعدها » نيل الأوطار : ٠١/١‏ . ش 
)2 رواه الجاعة » وهناك أحاديث أخرى في معناها متفق عليها ( نيل الأوطار : ٠١/١‏ ومابعدها ) . 


)2 رواه سعيد بن منصور في سننه » وفي معناه أحاديث : حرمة مال الإنسان بغير طيب منه › وتحريم الأموال 
والدماء بين المسامين . 
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الأولى ) خاصة صحيحة » والخاص يقدم على العام ويبينه » ويعرّف أن المراد بالعام 
غير هذه الصورة الخصوصة . وحديث الباهلي ضعيف . ولا يصح قياس المرأة على 
غيرها ؛ لأا بحم العادة تتصرف في مال زوجها وتتبسط فيه » وتتصدق منه لحضوره 
وغيبته » والإذن العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي » فصار كأنه قال لها : افعلي هذا . 


المطلب العاشر ‏ الحجر على المدين وأثره (التفليس ): 

أولا- تعر فا التفليسن وا قلي الس تة الا عل افلس 
وشهره بين الناس بصفة الإفلاس المأخوذ من الفلوس التي هي أخس الأموال . 
وشرعاً : جعل الحاك المديون مفلساً بمنعه من التصرف في ماله أوخلع الرجل عن ماله 
للفرماء: 

والفلس : عدم المال » والمفلس في العرف : من لا مال له» وهوالمعدمء وفي 
الشرع : من لايفي ماله بدينه » أو الذي أحاط الدين اله » أومن لزمه من الدين 
أكثر من ماله الموجود . وسمي مفلساً» وإن كان ذا مال ؛ لأن ماله مستحق الصرف في 
جهة دينه » فكأنه معدوم “أو باعتبار ما يؤول من عدم ماله بعد وفاء دينه» أولأنه 
ينع من التصرف في ماله إلا الشيء التافه الذي لايعيش إلا به » كالفلوس ونحوها" . 

ثانياً ‏ هل يحجر على المدين المفلس ؟ 

قال أب حنيفة " : لا أحجر على المفلس في الدّين ؛ لأن مال الله غاد ورائح » فهو 
لايرى الحجر على المدين المفلس » ؟ لايرى الحجر على السفيه ؛ لأن في الحجر إهداراً 
لحريته وإنسانيته وأهليته » فذلك أخطرمن ضرر خاص يلحق الدائن . فتنفذ 
تصرفاته» ولا يباع ماله جبراً عنه» وإفا يؤمر بسداد ديونه ؛ فإن امتثل فلا 
يتعرض له بشىء و إن امتتمعن الأداء عبس حى سد ذينة: أو يبيبح ماله 
)١(‏ بداية انجتهد : ۲١٠/۲‏ القوانين الفقهية : ص ۳٠۸‏ » الشرح الكبير : ۳١/١‏ , مغني الحتاج : 160/5 , المغني : 

4 ء كشاف القناع : ٠٠٥/۲‏ . 
(0) الحداية مع تكلة الفتح : ۲۲۶/۸۷ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۱۹۹/۵ » الكتاب مع اللباب : ۷۲/۲ . 


00 


بنفسه » وشرع حبسه دفعاً لظامه ؛ لأن قضاء الدين واجب عليهء والماطلة ظا . 
وليس للقاضي أن يبيع ماله جبراً عنه ؛ لأنه نوع حجر عليه » وهو لايجوزعنده . 
والخلاصة : أن أبا حنيفة قال : ليس للحاك أن يحجر على المفلس» ولا يبيع ماله بل 
يحبسه » حتى يؤدي أو يموت في السجن . 

والمفتى به عند الحنفية هو قول الصاحبين » وهو قول جمهور الفقهاء : وهو جواز 
الحجر على المدين المفلس في تصرفاته المالية » حفاظاً على حقوق الدائنين وأموالهم من 
الضياع . بدليل ماروى الدارقطني » والخلال » وصحح الحام إسناده : أن الني مَل 
٠‏ حجر على معاذ» وباع ماله في دين کان عليه » وقسمه بين غرمائه » فأصاهم خمسة 

أسباع حقوقهم » فقال لهم الني به : ليس لك إلا ذلك . 

واختلفت المذاهب في بعض التفصيلات » منها توقف الحجر على قضاء القاضي 


وما يتبعه من أمور. 


ثالثاً ‏ هل يتوقف الحجر على المدين على قضاء القاضي ؟ 
التدهب داك" + افلس الى اعا الد اله رل 


الحالة الأولى ‏ قبل التفليس أي قبل نزع ماله منه وإعطائه للدائنين : 
يكون للدائنين الحق في منعه من التصرف في ماله بغير عوض » وإبطال تصرفه› 
سواء أكان دينهم حالاً أم مؤجلاً. فينعون من التصرفات الضارة بمصلحتهم » كالتبرع 
والهبة والصدقة والوقف » والكفالة والقرض والإقرار بدين لشخص يتهم بان إقراره 
له فراراً من الدين » كولده وزوجه . أما من لايتهم معه » فيعتبر إقراره له . وما عدا 
المذكون من تصرفات المعاوظة كالبيع والشراء؟ تنفد هة 


)١(‏ الشرح الكبير وحاشية الدسوق : ۷۲ ۔ 23578 الشرح الصغير : ؟/45؟ ‏ 505 » بداية الجتهد : 18١/7‏ وما 
بعدها » القوانين الفقهية : ص 5١8‏ وما بعدهأ . 
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الحالة الثانية ألا يرفع الأمر إلى الحاك» وإنما يقوم الغرماء على المدين ء 
فيستتر منهم ولا يبجدونه» فلهم أن يحولوا بينه وبين ماله» ويمنعوه من التبرعات 
والتصرفات المالية بالبيع والشراء » والأخذ والعطاء » ولو بغير محاباة» ومن التزوج » 
وم قسم ماله بامحاصة » أي بنسبة حصص د يوم . 

الحالة الغالغة"_ حك الحاك بتفليسه أي بخلع ماله لغرمائه أي نزع ماله منه 
وأعظاقة للداتتيق وغ قضاء ىا لرسفن ال 

ولا تتحقق هذه الحالة إلا بطلب الدائنين ( الغرماء ) جميعهم أو بعضهم » وأن 
يكون الدين حالاً» فلا يصح تفليسه بدين مؤجل» وأن يكون الدين زائداً على 
ماله ومتى فلسه الحام اشترك الميع في ماله» من طلب ومن لم يطلب . 

ويترتب على تفليسه في هذه الحال أمور أربعة تحقق معنى الحجر عليه وهي : 
منعه من التبرعات ؛ ومن المعاوضات المالية» والزواج بأكثرمن زوجة واحدة ؛ 
وقسمة ماله بين الدائنين » وحلول الدين المؤجل » أي يحجر عليه في جميع التصرفات 
بعوض أو بغير عوض » وللدائنين منعه من سفر التجارة أوغيرها إن حل دينه أو كان 
ل ل 

اوتتطن NASE E‏ 
ا ل ال و 1 
التي تضر بالدائنين » وهي التبرعات والمعاوضات المالية » والإقرار بالدين في حال 
الحجر» ويبيع الام ماله » ويقسم نه على الغرماء . 


. وتسمى إفلاساً بالمعنى الأع‎ )١( 

)2 وتسمى إفلاساً بالمعنى الأخص . 

(۳) تبيين الحقائق : ۱۵۹/٥‏ » الدر انختار : ٠١7/0‏ » الكتاب مع اللباب : ۷١/۲‏ » تكلة الفتح : ۲۲۷/۸۷ وما 
بعدبهاء مغني الحتاج : ١0/7‏ - 155 ء المهذب : ٠ ۳۲١/١‏ المغني : 205/6 » ٤۷١‏ » كشاف القناع : 
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وقد شرط الحنفية في المفق به وهو قول الصاحبين شرطين للحجر على المدين : 
أن ايكون ذيته متكفرقا أموالة أو “يز يداعنها :وان يطلب الغرماء المج ر عله : 

وشرط الشافعية والحنابلة للحجر على المدين شرطين أيضاً كالشرطين السابقين : 
أن تكون عليه ديون حالّة تزيد على ماله » وأن يطلب الغرماء الحجر عليه . 

ويصح تزوج المفلس بهر المثل » وطلاقه وخلعه زوجته ورجعتها واستيفاؤه 
القصاص» وإسقاط القصاص ولو مجانا . وله أن يرد المبيع الذي اشتراه قبل الحجر 
بالعيب أو الإقالة» إن كانت المصلحة في الرد . والأصح عند الشافعية سريان الحجر 
على مايقلكه المدين بعد الحجر بالاصطياد والهبة» والوصية » والشراء في الذمة » على 
القول الراجح بجواز هذا الشراء ؛ لأن مقصود الحجر وصول الحقوق إلى أهلها » وهو 
لايختص بالمال الموجود وقت الحجر. 

وينفق على المدين من ماله وعلى زوجته وأولاده الصغار وذوي أرحامه ؛ لأن 
حاجته الأضلية مقدمة غل حق الغرهاء: 


الفرق بين حجر المدين وحجر السفيه : فرق الحنفية " بين الحجر بالدين 
والحجر بالسفه من وجوه منها : 

5ف أن خو الاد انق انهه وهوسوء ككينا زوه الاندق الفرناف» امنا 
الحجر للدين فهولمصلحة الدائنين» ويحتاج كلاها لحك القضاء 

؟- أن امحجور بالدين لوأقرحالة الحجر ينفذ إقراره بعد زوال الحجر ولو فها 
حدق لمن هال» وا جور والثفه عور إقزارة نالدين: لاال الس ولا 
بعده» ولا في المال القائم » ولا الخادف .:وهذان الوجهان مقوران ضا عند الشافعية 
والحنابلة والمالكية . 


(۱) رد المحتار : ۱۰۳/۰ ء تبيين الحقائق : ۱۹٩/٥‏ 


- OA _ 


وحجر الفلس أقوى من حجر المرض بدليل أن المريض يتصرف في مرض الموت 
في ثلث ماله » ولا تتعلق حقوق الورثة اله إلا بعد الوت . أما حجر الفلس فتتعلق 
قوی ربعن مال ادنو فى الال زهو .> 

راتفا سق المدين اللي لفقا فق ممع ديق هن الو راتان 
متقاربان : 

فقال الحنفية والشافعية" : ليس للدائنين منع المدين من السفر قبل حلول 
الأجل سواء أكان الأجل بعيداً أم قريباً ؛ لأنه لاحق لم في مطالبة قبل حلول 
الأجل . فإذا حل الأجل لهم منعه من المضي في سفره حتى يوفي دينه . 

وقال المالكية" : للدائن منع المدين من سفر لتجارة أوغيرها إن حل أجل 
الدين » أو كان يحل في أثناء غيبته » مطلقاً أي ولوم يكن الدين حيطا بمال المدين» 
إذا م يوكل من يوفي عنه دينه » أو يضمنه موسر. 

فان كان الدين مؤجلا أو لاحل أثناء الغيبة ف القن ليس للدائن متعه من 
ال 

ويتفق الحنابلة" مع المالكية بالقول : للدائن منع المدين الذي أراد سفرا 
طويلاً فوق مسافة القصرء إن حل الدين قبل عودته من السفر. وليس له منعه إن 
كان الدين لايحل إلا بعد عودته من سفره . لكنهم قالوا : إن كان سفره لجهاد» فله 
منعه إلا بضمين ( كفيل ) أو رهن ؛ لأنه سفر يتعرض فيه للشهادة > وذهاب النفس › 
فلا يأمن فوات الحق . 

والخلاصة : أن الرأي الأول للحنفية والشافعية : ليس للدائن المنع من السفر ولا 


)2 مفني المحتاج : ۱٤۸/۲‏ » المهذب :3531/1/7 . 
؟) البدائع : ۱۷۳/۷ ء تكملة الفتح : ۷ » اللباب : ؟/5/ء المهذب : ۳۱۹/۱ » مغنى الحتاج : ٠١۷/۲‏ 
الشرح الكبير : ۲۹۲/۲ › الشرح الصغير : ۲٣۸/۲‏ 
المغنى : 4/ده؛ » كشاف القناع : ٤٠٥/١‏ وما بعدها . 
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المطالبة بكفيل إذا كان الدين مؤجلاً محال » سواء أكان الدين يحل قبل العودة من 
السف رأم بعده» وسواء أكان السفر إلى الجهاد أم إلى غيره ؛ لأنه لا هلك المطالبة 
بالدين» فلم يولك منعه من السفرء ولا المطالبة بكفيل كالسفر الآمن القصير. فإن 
كان الدين حالاً منع المدين من السفر. 

والرأي الثاني لامالكية والحنابلة أكثر تشدداً في حفظ حق الدائن » فله المنع من 
السفر إذا كان الندين يحل قبل العودة من السفر؛ لأنه سفر ينع استيفاء الدين في 
أجله » فلك منعه من السفر إن ل يوثق بكفيل أو رهن كالسفر بعد حلول الحق . 

خامساً ‏ أثر الحجر على المفلس أو أحكام الحجر : 

يترتب على الحج رآثا رأ و أحكام : 

5 تعلق حق الغرماء بعين ماله » ومنعه من التصرف بماله"" : 
يستحب أن يشهد القاضي على حجر المفلس » ليعم الناس حاله» ويحذروا معاملته» 
فلا يعاملوه » إلا على بصيرة" . فإذا حجر عليه تعلقت ديون الغرماء بماله كالرهن , 
فلا ينفذ تصرفه فيه با يضرهم ؛ لأنه لا ضرر على الغرماء » فتبطل تبرعاته كالهبة 
والصدقة » ولا يقبل إقراره أصلاً بعد التفليس على ماله باتفاق الفقهاء» لكن قال 
المالكية : يقبل إقرار المفلس لغير متهم عليه أي أجني » ولا يقبل لمتهم عليه كابن وأخ 
وزوجة » وقبول إقراره يكون في الجلس الذي فلس فيه» أوقام عليه الغرماء أو 
قريباً منه . ويبطل بيعه وشراؤه ونحوهما من المعاوضات المالية عند الحنابلة, 
والشافعية في الأظهرء لتعلق حق الغرماء بعين ماله كالمرهون » ولأنه محجور عليه 
بحم الحاک» فلا يصح تصرفه في ماله ببيع أوغيره مما افطل فقسو ال 
(224)0 ردالمحتار: ٠١5/5‏ ء تككلة الفتح : ۲۲۸۸۷ › الشرح الكبير : ۲٠۵/۲‏ » الشرح الصغير : ۲۵۲/۲ , ۲٠۵‏ ء القوانين 

الفقهية : ص 5١8‏ وما بعدها » مغني الحتاج : ۱٤١/۲‏ » المهذب : 55١07١‏ ء كشاف القناع : 58١75‏ ء المغني : 


٤۷۱ ۰ ۰‏ » كشاف القناع : 210/6 . 
)4 للمهذب : ۳۲۱/۱ مغنى الحتاج : ؟/168١ء‏ المغنى : ٤٤٠/٤‏ > كشاف القناع : 22١/5‏ . 
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وقال الحنفية : يصح بيعه بن المثل أو بمثل القية » وأما إن كان بغبن فيصح 
البيع موقوفاً على إجازة الدائنين » وبه يكون قصدهم من منعه من التصرف عندم هو 


البيع بأقل من نن المثل . 
قال لاقن و رة كال بطل بال برت عل را 
والعرماف. 


؟- أن تحل عليه الديون المؤجلة ؛ ؟ تحل الديون بالموت عند الحنفية وفي 
المشهور عند المالكية'"» لخراب الذمة في الحالتين » وهو عند المالكية مالم يشترط 
المدين عدم حلوله با ء وما لم يقتل الدائن المدين عدا فلا يحل . 

ال الاه ق اهر اب فق أرجت الاه لاع لدي 
المؤجل بفلس من هو عليه ؛ لأن الأجل حق مقصود لامفلس » فلا يسقط بفلسه 
كسائر حقوقه» ويفترق الفلس عن الموت في أن المت خربت ذمتة وبطلت : 
وعليه : لا يشارك أصحاب الديون المؤجلة غرماء الديون الحالة» بل يقسم المال 
الؤجوددين أضحان الننون الخال و مقي ا لجل فق الذمة إل وقت حلولة قان 
م يقتسم الغرماء حتى حل الدين » شارك الغرماء» ۴ لو تج دد على المفلس دين 
بجنايته . 


؟-الملازمة والحبس الاحتياطى لامدين : 
اختلف الفقهاء في جواز ملازمة المدين » واتفقوا على جواز حبسه بحك القاضي 


)0 الشرح الصغير : ٠٠۲/١‏ » القوانين الفقهية : ص 5١8‏ › بداية الجتهد : ۲ » الشرح الكبير : ۲٠/۲‏ وما 
بعدها . 


( مغني الحتاج : ۲ ب المغنى : ٤۳/٤‏ . 
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7د اللازفة :فال أبوسيفة وماسيناء'''؛ لدان أن اة 
فيذهبوا معه حيثا ذهب فإذا رجع إلى بيته » فأذن لم في الدخول» دخلوا معه» وإلا 
انتظروه على الباب ليلازموه بعد الخروج » ولكن لا يمنعونه من التصرف والكسب 
والسفر حال الملازمة » ولا يحبسونه في مكان خاص ؛ لأنه حبس » بل يدورون معه» 
ونور ق ك 1ا لأند ذلك کن الا م حل ادن عل فا اتون 
ولقوله عليه الصلاة والسلام : «لصاحب الحق : اليد» واللسان»'' أراد باليد: 
الملازمة » وباللسان : التقاضي . ولا تلازم المرأة منعاً من الخلوة بالأجنبية . 


وقال زفر والمالكية والشافعية والحنابلة!' : إذا ثبت إعسار المدين عند الحا » لم 
كو لا عق لالع ودلا مق حل عفل إلى أن موس لأكه ]ذا تخت الس اکن 
النُظرة إلى الميسرة » كا لو كان الدين مؤجلاً» لقوله تعالى : ل وإن كان ذوعسرة» 
فنظرة إلى ميسرة > . وحديث « لصاحب الحق ...» فيه مقال» ؟ا قال ابن المنذر» أو 
أنه يحمل على الموسر» فقد ثبت أن الني بم قال لغرماء الذي أصيب في ثمار ابتاعها ؛ 
فكثردينه : « خذوا ما وجدتم » ولیس لک إلا ذلك » . وهذا القول هو الأرجح . 


ب حبس المدين : المقرر شرعاً أنه يجب على المدين إيفاء ديونه إذا كان 
موسراً » فإن كان معسراً فههل إلى وقت اليسار عملا بنظرة الميسرة . وإن كان مماطلاً 
في الوفاء » وله مال يفي بدينه للحال» حبسه الحاك» لقوله ّي : «لّي الواجد 


. 295/9 : تكملة الفتح : ۳۲۹/۷ وما بعدها , البدائع‎ » ٠٠١/5 : تبيين الحقائق‎ )١( 

(۲) رواه بهذا اللفظ ابن عدي في الكامل عن أبي عتبة الخولاني » ورواه الدارقطني عن مكحول بلفظ « إن لصاحب 
الحق اليد واللسان » وهو حديث مرسل . وأخرج البخاري عن أبي هريرة » قال : « أقى الني له رجل 
يتقاضاه » فأغلظ له » فههٌ به أصحابه » فقال : دعوه » فإن لصاحب الحق مقالاً » ( نصب الراية : 173/6 ) . 

() مغني المحتاج : ٠١١/۲‏ ء المغني : 4 وما بعدها » كشاف القناع : 45٠ , ٤۰٦/۲‏ › الشرح الصغير : 3270/5 
القوانين الفقهية : ص ۲۱۷ » بداية المجتهد : ۲۸۰/۲ وما بعدها . 

)2 رواه مس والترمذي . 


AS 


ظلم » يحل عرضه وعقوبته»"" . واللي : الملل » والواجد : الغني من الوّجد بمعنى 
القدرة . وعرضه : شكايته » وعقوبته : حبسه . وبناء عليه يجوزالحبس » ولكن 
ر 

قال الحنفية'' : للقاضي أن يحبس المدين رجلا أوامرأة بدينه في كل دين التزمه 
بس كلم والكفالة إذا كان خلا + أو نة غل الفا حال يسار وإعسارة: و1 
يقم عنده حجة على أحدهما ء فإذا حبسه شهرين أو ثلاثة أشهر» ولم يظهر له مال في 
تلك المدة» فإنه يطلق سراحه» وإن أقام البينة على أن لا مال له أي أنه فقير» خلى 
سبيله » للآية السابقة # فنظرة إلى ميسرة ‏ ولا يضرب الحبوس بالدين ولا يخوّف » 
ولا يغل بقيد » ولا يجرد» ولا يوقف أمام صاحب الدين إهانة له» ولا يؤجر. 


ويشترط للحبس شروط ثلاثة : في الدين » والمدين » والدائن : 

أوهاء أن يكون الدين خالا فلا حبس ق الاين المؤجل لان اليس لدفم 
الظم المتحقق بتأخيرقضاء الدين» وام يوجد من دينه مؤجل . 

ثانيها ‏ يشترط في المدين شروط ثلاثة : هي القدرة على وفاء الدين : فلو كان 
معسراً لا حبس » لقوله تعالى : « وإن كان ذو عسرة » فنظرة إلى ميسرة 6 . 

والمطل : وهو تأخيرقضاء الدين» للحديث السابق «مطل الغني ظلم»" 
فيحبس دفعأ للظم » وحديث « لي الواجد ...» والحبس عقوبة» وما لم يظهر منه 
المطل » لا يحبس لانعدام المطل واللي منه . 

وأن يكون المدين غير الوالدين » فلا يحبس الوالدون وإن علواء بدين 


)١(‏ رواه الخمسة إلا الترمذي » وأخرجه أيضاً البيهقي والحام وابن حبان وصححه عن عرو بن الشريد عن أبيه 
( نيل الأوطار : ٠٣١/٠‏ ) . 
() البدائع : 75/9اء تكملة الفتح : 505/7 550 » تبيين الحقائق : ١55/8‏ . 


)2 رواه الماعة عن أبي هريرة ( نيل الأوطار : ۲۴۷۵ ) . 


EAE 


المولودين» وإن سفلواء لقوله تعالى : « وصاحبها في الدنيا معروفاً ) 
© وبالوالدين إحساناً )» وليس من المصاحبة بالمعروف والإحسان : حبسها 
بالدين » لكن يحبس الوالد تعزيراً بالامتناع عن نفقة ولده الذي عليه نفقته”" , 
وحن ول الصغين اذا كن هو السب ف تاخز قضاء لدي 


ثالثها ‏ أن يطلب الدائن (صاحب الدين) من القاضي حبس المدين» فا ل 
e E‏ ال بحن E E‏ 

والذي ينع عنه المحبوس : هوالخروج إلى أشغاله ومهاته الدينية 
والدنيوية » كحضور المع والجماعات والاعياد وتشييع الجنائز وعيادة المرضى 
والزيارة والضيافة » ليكون المنع باعثاً له على قضاء الدين . ولا يمنع من زيارة أقاربه 
له » ولا من التصرفات الشرعية كالبيع والشراء والهبة والصدقة والإقرار لغيرهم من 
الغرماء . ولا يكن ا محبوس من الاشتغال بعمله على الصحيح ليضجر قلبه » فينبعث 
على قضاء دينه . 

وَقال] اكه" ا مره اد سيل عالةء اليرت ا 
( غناه ) بحسب ظاهر حاله » بلبسه فاخر الثياب » وركوبه جيد المواصلات » وكان 
له خدم من غي رأن يعم حقيقة حاله» حتى يثبت عسره» أو يأقي بكفيل يكفله, 

فإن وعد غريمه بوفاء الدين » وطلب تأخيره نحو اليومين» أجيب لطلبه: 
ولايحبس إن كفله كفيل . 

كذلك يؤجل المدين المعلوم الملاءة ( الغنى ) أوظاهرالملاءة » إن وعد 
بالوفاء » وطلب التأخير لبيع أمواله وعروضه التجارية »إن قدم كفيلاً بالمال» 


(0 أما الولد فيحبس بدين الوالد » وكذا سائر الأقارب يحبس المديون بدين قريبه : 
)2 الشرح الصغير : 58/5 ۴۷۱ ء الشرح الكبير : ۲۷۸/۲ - ۲۸۲ ء القوانين الفقهية : ص۴۸ . 


LE‏ اد 


وإلا سجن » وليس للحاك بيع تلك العروض» بخلاف المفلس ؛ لأن المفلس منع من 
التصرف في ماله » وتحبس المرأة عند امرأة أمينة» ويحبس الجد لولد ابنه» ويحبس 
الولد لأبيه في دين أو غيره» ولا العكس : أي لايحبس والد بولده . 


نان أقنة القو ا يول الال E‏ عيادة رتدة كني أنه 
اعرف ننه لاط EAE SEREN‏ لظ التو فل 
يسجن ولا يطالب قبلها ء ولا يلزم بتكسب ولا اقتراض لوفاء مابقي عليه من 
الدين » ولو كان قادراً علية ؛ لأن الدين إغا تعلق بذمته» فلا يطلب به إلا عند 
اليسار . ويخرج المجهول الحال من الحبس إن طال حبسه باجتهاد الحا بحيث يغلب 
على الظن أنه لو كان عنده مال » ماصبر على الحبس هذه المدة . وأما ظاهر الملاءة فلا 
يخرج من الحبس إلا ببينة بعدمه . وأما معلوم الملاءة فيخلد في السجن حتى يؤدي 
ماعليه أو يأتي بكفيل غارم . 


وقال الشافعية والحنابلة"' : على اموسر إن طولب أداء دينه فوراً بحسب 
الإمكان » فإن امتنع وله مال ظاهرء وهو من جنس الدين» وَفي منه » فإن كان من 
غير جنس الدين » باع الحام جبراً عليه ماله » وإن كان المال في غير محل ولايته» أو 
أكرهه مع التعزير بحبس أو غيره على البيع . فإن أخفى المدين ماله» وهو معلوم » 
وطلب غر يه حبسه » حبس » وحجر عليه أولاً حتى يظهره . فإن لم ينزجر بالحبس» 
ورأى الحا ضربه أوغيره؛ فعل ذلك » وإن زاد جموعه على الحد . 


ومن أدعى الإعسار ولم تفه الدائن حيس إلى أن بان ية تشيد بعسرتة. 
فإن ثبت إعساره » وجب إنظاره ولم تجزملازمته للاية السابقة :# وإن كان ذو 
عسرة » فنظرة إلى ميسرة €. 


150 وما بعدهاء و‎ ٤٤۷/٤ : مغى الحتاج : ؟/165اء ۱۵۷ » كشاف القناع : 7 505 ء المغنى‎ )١( 
TN: وما بعدها › المهذب‎ 


8 ده الفقه الإسلامي جة )۳۰( 


وإن ثبتت قدرته على الوفاء» ولم يؤد ديونه» حبسه الحاك"' , للحديث 
السابق : « لي الواجد يحل عرضه وعقوبته »» وليس للحاك إخراج المدين من الحبس 
حت يتبين له أمره أنه معسرء فيجب حينئذ إطلاقه » أو يبرأ المدين من غريه بوفاء 
أو إبراء » أوحوالة » فيطلق سراحه لسقوط الحق عنه » أو يرضى غريه ياخراجه من 
اعون فإن أصر المدين ايء على الحبس » ولم يوف الدين » باع الحا ماله » وقضى 
دينه . 
وليس لك إلا ذلك » ۴ لا يجب ر على قبول الهدية أو الصدقة أو القرض . 

؟- بيع مال المدين الحجور عليه وقممة ثمنه بين الغرماء : 


انفق لاء غل أنة يباع مال المدين الحجور عليه بسبب الفلس » ويقسم 
نه بين الدائنين الغرماء با لححاصة أي بنسبة ديوهم » ويندب أن يكون البيع فوراً 
بعد الحجرء لئلا يطول زمن الحجر عليه » ومبادرة لبراءة ذمته» وإيصال الحق إلى 
ذویه» ولأنه بو لما حجر على معاذ» باع ماله في دينه » وقسم نه بين غرمائه . 

فإن كانت الديون من جنس مال المدين » قضاها القاضي بغي رأمرالمدين» وإن 
كانت من غير جنس مال المدين » وجب على القاضي بيع المال» وقسمة المن بين 


الدائنين . 


ويستحب للحاكم وقت البيع أن يحضر المفلس أو وكيله» لفوائد منها ضبط 
متاعه » والتعريف بالجيد منه » وتطييب نفسه وإسكان قلبه » وتكثير الرغبة في 


)١(‏ قال الشيخ تفي الدين بن تمية : لامجب حبسه في مكان معين » بل المقصود : منعه من التصرف حتى يؤدي 
الحق » فيحبس ولو في دار نفسه بحيث لايمكن من الخروج ( كشاف القناع : 208/5 ) . 

(۲) تكملة الفتح : ۲۲۸/۷ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۱۹۹/١‏ وما بعدها ء الشرح الصغير : ؟//ا5؟ وما بعدهاء 
5 ء الشرح الكبير : 569/6 ۲۷١‏ » القوانين الفقهية : ص75 » معني الحتاج : ٠١١/۲‏ وما بعدهاء 
المهذب : ۲۲۲/۱ » كشاف القناع : ٤٠١/١‏ وما بعدها » المغني : ۷ 61 » بداية المجتهد : ۲۸۷/۲ . 
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شرائه » ا يستحب إحضار الغرماء ؛ لأن البيع لهم » وربا رغبوا في شيء » فزادوا في 
نه » ولتطييب قلوهم » والبعد عن التهمة » وربا وجد أحدم عين ماله » فأخذه . 


ويباع الشيء في عصرنا بالمزاد العلني » ويباع ندب كل شيء في سوقه » بشرط 
کون البيع يقن المثل .خالا + من نقذ البلد: 


ويقدم في البيع مايخاف فساده كالفواكه والبقول» ثم مايتعلق به حق 
كالمرهون » ثم الحيوان لحاجته إلى النفقة » ولأنه معرض للتلف »غ المنقول ؛ لانه 
يخشى ضياعه بسرقة ونحوها » ويقدم الملبوس على النحاس ونحوه, ثم العقار» ويقدم 
التاء غل الارن :و اننا خر الظار: لات يون عله ن الاك والسرقة اولان 
العقان: يعن للافكناء: فيلحقه ضر فة فلا ية إلا عند الضرورة » وتان عند 
المالكية في بيع العقار نحوشهرين . 

ويلاحظ أن أبا حنيفة خلافاً لصاحبيه م يجرللحام بيع عروض المدين 
ا 


ويترك لامفلس جموعة كاملة عادية ( دست )''' من ثيابه الحتاج إليها عادة, کا 
يترك له قوت يوم القسمة عند الشافعية لمن تلزمه نفقته » من زوجة وخادم وقريب» 
وعند الحنفية : ينفق على هؤلاء من مال المدين قبل التفليس ولو بعد الحجرء وعند 
الالكة كرك لما با اناما وعد الحقائلة» إل أن فرع من قدية الال نين 
الغرماء . فالحنابلة كالشافعية . وتترك له آلة صنعته التي لابد منهاء ‏ يترك للعال 
كتبه التي يحتاج لمراجعتها ومطالعتها . وأجازالمالكية بيع الكتب وثياب اجمعة إن 
كثرت قيتها ؛ لأن شأن العلم - على حد تعبيرهم ‏ أن يحفظ في القلب » لكن قال 
العلامة العدوي : إن الحفظ قد ذهب الآن» فلذا أجراها بعضهم على آلة الصانع . 


. الدّمْت : ماقابل ثياب الزينة‎ )١( 
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ويترك له مسكنه الذي لاغنى له عن سكناه فيه » وخادمه الذي يحتاج إليهء مما 
يكون كلاهما صالحين لمثله ؛ لأن ذلك مما لاغنى له عنه» فم يبع في دينه كلباسه 
وقوته . 

لكن الامج عته ااا آنه اع مک ودر كوي و رة خا 
القابل للبيع في ا لماضي » لزمانته ومنصبه ؛ لأنه يسبل تحصيل المقصود بالكراء . 

رال ا : أوجوعل الفلين خادمه الذي اع عليه وا سا يبنا 
عليه . 

: استرداد الدائن عين ماله الذي وجده في مال المفلس‎ ٥ 

هذا هو ا لحك أو الآثر الخامس من أحكام أوآثار الجر على المفلس عند المهور 
غير الحنفية . 

قال الحنفية"' : من أفلس ( أي حك الحا بتفليسه ) وعنده متاع لرجل بعينه, 
ابتاعة منه ‏ فصاحب المتاع أسوة الغرماءء أي أنه لا يكون أحق به من سائر الغرماء: 
فان فلن قبل فيض الح أو بد الف فو ا ها ن سار اد 
وحبسه بالمن في حالة ماقبل القبض . 

و عل ضور اسان ماعو لقاع فو الت .أن ان بوجت ف 
عقد المعاوضة لا في غيره العجز عن تسلم العين» والعقد غير مستحق الفسخ» فلا 
يثبت حق الفسخ » وإغا المستحق هو القن أوالتدين الذي هو وضف في الذمة: 
وبقبض المشتري عين المبيع » تتحقق المبادلة مابين الذين والعين . 

وقال امهو ر غير الحنفية'"' : إذا فلس الحام رجلاًء فأصاب أحد الغرماء عين 
)١(‏ الدرالختار : ٠٠٠/١‏ ء تكلة الفتح والعناية : 750/7 وما بعدها » تبيين الحقائق : ٠١١/0‏ وما بعدها . 


(۲) بداية المجتهد : ۲۸۲/۲ وما بعدها , الشرح الصغير : ۳۷۲/۲ » الشرح الكبير : ۲۸۲/۲ » المهذب : ۲۲۲/۱» > مغني 
الحتاج : ٠١۷/١‏ وما بعدها » المغني : ٤0۹/٤‏ وما بعدها › القوانين الفقهية : ص 5١5‏ . 
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ماله ( أوسلعته التي باعها إياه بعينها كان لش حق فخ الع واخ ةل كه 
عجز المشتري عن إيفاء الفن » فيوجب ذلك حق الفسخ » كعجز البائع عن تسام 
المبيع » ولأنه يجوز فسخ العقد لتعذر العوض كالمسم فيه إذا تعذرء ولأن الني ل 
قال فا يرو يه أبوهريرة : « من أدرك ماله بعينه عند رجل افلس »او إنسان قد 
أفلس » فهو أحق به من غيره >" . 

وقال اة معا رش ماروي الخصاف ,اناده :الى ع قال ايا 
رجل أفلس فوجد رجل عنده متاعه» فهوأسوة غرمائه » وتأويل حديث أبي 
هريرة : أن المشتري كان قبضه بشرط الخيار للبائع . 

والحقيقة أن رأي المهور أقوى لصحة حديث أبي هريرة الذي لا يعارضه غيره » 
ولبعد تأويل الحنفية السابق» إذ لاحاجة للحديث في حالة وجود الخيار للبائع 
بفسخ البيع » فهذا أمر مقرر عام يشمل المفلس وغيره . وأبعد منه تأويلهم الحديث 
على ما إذا كان المناع وديعة أوعارية أولقطة ؛ لأن نص الحديث مقيد بحالة 
الإفلاس . 

وناك امور داق ترجو ها حب المتاع أو انال غل المقلين أههاها يان : 

أ هل خيار الرجوع على الفورأم على التراخي ؟ للشافعية والحنابلة 
رأيان» أصحها أن خيار الرجوع على الفور» كخيار العيب بجامع دفع الضررء 
فتأخير الخيار يفضي إلى الضرر بالغرماء » لإفضائه إلى تأخير حقوقهم . 


ب حق الرجوع في كل المعاوضات : قال الشافعية" : لصاحب المال 


(1) حديث صحيح روه الجاعة عن أي هريرة » وله مؤيدات أخرى عن سمرة » وعن ألي بكر بن عبد الرحمن بن 
الحارث بن هشام ( نيل الأوطار : ۲٤۲/١‏ ) . 

( مغني المحتاج : ۱١۸/۲‏ »› المغي N/E:‏ 

() مغي المحتاج : ۱۵۸/۲ . 
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الرجوع في سائرالمعاوضات النحضة كالبيع والإجارة والقرض والسم » لعموم حديث 
أي هر يرة السابق » فإذا أجره داراً بأجرة حالّة» لم يقبضها حتى حجر عليه فله 
الرجوع في الدار بالفسخ » تنزيلاً للمنفعة منزلة العين في البيع » ولو سامه درام 
قرضاً» أو رأس مال سام حال أومؤجل» فحل أجل تسلم امسا فيه »ثم حجر عليه» 
والدراهم باقية بالشروط الاتية » فله الرجوع فيها بالفسخ . 

أها غير المعاوضات كلمبة » والمعاوضات غير الحضة كالنكاح والصلح عن دم 
العمد» فلايجوز الرجوع فيها . 


ج ‏ شروط الرجوع : يشترط للرجوع في البيع عند الشافعية شروط"" : 
أوها ‏ كون الثن حالاً عند الرجوع , لا مؤجلاً ؛ لأن المؤجل لا يطالب به . 


نادان كرد يحضول القن 0 0 انتفى الإفلاس » وامتنع المدين 
من دفع المْن مع حارف اوح ارجات مهلها متنع الوارث من التسلم » > فلا 
ا 0 

ولو عرض الغرماء فداء المال بدفع نه له» م يلزمه قبوله » وله الفسخ عند 
الشافعية والحنابلة لما في الفداء من المنة» ولتعلق حقه بعين ماله . وقال المالكية: 
ليس له حينئذ حق الرجوع ؛ لأن الرجوع لتلافي النقص في الفن» فإذا بذل له الثن 
كاملاً» لم يكن له الرجوع » ؟ لو زال العيب من المعيب'" . 

ثالثها ‏ كون المبيع باقياً في ملك المشتري : فلو زال (فات ) ملكه حساً كالموت 
أوحكاً كالوقف والبيع والهبة» فلا رجوع » لخروجه عن ملكه بالفوات . 


. المرجع والمكان السابق‎ )١( 


(۲) الشرح الكبير : ۲۸۲/۲ » الشرح الصغير : ۳۷۲/١‏ وما بعدها » مغني الحتاج: ٠٥۹/۲‏ » المغني : 
4 . 


A U‏ كدق 


وقد تبين من هذه الشروط وما ذكر قبلها أن شروط الرجوع عند الشافعية . 


e 
: لسعة‎ 


الأول كونه في المعاوضة الحضة كالبيع . 
الثاني أن يرجع عقب العم بالحجر. 
الات ان کون رجوعة يقولة Ea‏ 
الرابع أن يكون عوضه غير مقبوض » فإن قبض شيئاً منه ثبت الرجوع فيا يقابل 
الباق . 
الخامس_أن يكون عدم استيفاء العوض لأجل الإفلاس 
السادس ‏ كون العوض ديناء فإن كان عينا قدم بها على الغرماء . 
السابع خلول الدين : 
التائ- كو الال المبيع باقياً ق ملك الفلش: 
التاسع ألا يتعلق با لمال حق لازم » كرهن صادر من المشتري للشيء . 

وقال الحنابلة" : إغا يستحق البائع الرجوع في السلعة بخمس شرائط » وزاد في 
كشاف القناع شرطين آخرين : 

أحدها أن تكون السلعة باقية بعينهاء لم يتلف بعضهاء فإن تلف جزء منها 
كتلف قرة الشجر المفر» لم يكن للبائع الرجوع » وكان أسوة الغرماء . وقال المالكية 
والشافعية : يجوز الرجوع في الباق » ويسام مع الغرماء بحصة التالف . وهذا هو 
الشرط الثامن عند الشافعية . 

ثانيها_ ألا يكون المبيع زاد زيادة متصلة كالسمن والكبر. وقال المالكية 
والشافعية : إنها لا تمنع . 


(۱) مغني الحتاج : ٠١١/۲‏ . 
© للمغی : ۰6۱۲/4 ۰6۱۹ ٤۳۰‏ ۱ ٤ء‏ ٣ه‏ > كشاف القناع : £١۷ - ٤۱6/١‏ . 
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ثالثها - ألا يكون البائع قبطل من نها شين فيان كان قدقبض بض نها 
سقط الرجوع » وهذا هو الشرط الرابع عند الشافعية » فالمذهبان متفقان عليه . وقال 
المالكية : صاحب السلعة مخير: إن شاء رد ما قبضه ورجع في جميع العين» وإن شاء 

رابعها ألا يكون تعلق بها حق الغير» فإن رهنها المشتري » أو وهبهاء لم يلك 
بين الشافعية والحنابلة والمالكية . ا 

خامسها أن يكون المفلس حياً » فإن مات » فالبائع أسوة الغرماء » سواء عل 
بفلسه قبل الموت » فحجر عليه » ثم مات » أو مات » فتبين فلسه . وهذا رأي المالكية 
أيضاًء لحديث أبي بكر بن عبد الرحمن : «فإن مات المشتري » فصاحب المتاع أسوة | 
الغرماء ‏ ؤقال الشافعية: له السخ» واسترجاع العين غلا عدبت أن هريرة: 

سادسها ‏ كون السلعة لم يزل ملك المشتري عنها ببيع أوهبة أو وقف ونحوه . 

سابعها أن يكون البائع حياً إلى وقت الرجوع . 

اقا خروط روت البائع على المفلس في عين ماله عند المالكية فهي ثلاثة" : 

أوها_ألا يفديه غرماؤه بثنه الذي على المفلس »فان فدوه اهم أو مال 
المفلس » أو ضنوا له الثن وهم ثقات » أوأعطوه كفيلاً ثقة» لم يأخذه . 

ثانيها أن يكن أخذه واستيفاؤه» فإن م يكن أخذه كبضع الزوجة 


)١(‏ رواه مالك في الموطأ » وأبو داود » وهو مرسل » وقد أسنده أبو داود من وجه ضعيف ( نيل 
الأوطار : م/9؟ ) . 
.- .(۲) الشرح الكبير : ۲۸۳/۲ » الشرح الصغير : 7075/7 وما بعدها . 


VF ا‎ 


(الاستتاع بها ) فلا يرجع» فالزوجة إذا فلس زوجها وطلبت صداقهاء ات 
قروا ال الالوع وجري ف انطو زه النيك قبل الدعوق إذا فلن سي 


ثالثها أن يبقى عين المال على حاله » دون أن يتغي رأو ينتقل عما كان عليه 
حين البيغ ؛ فإن تغير» سام صاحب المال مع الغرماء » فلا يرجع إن طحنت الحنطة 
أو e NE E‏ > أوفصل القاش ثوبأء 
أوقطع الجلد نعالاً اوا تقر الرطب ( جعله قراً)» أو خلط الشيء 
بغیرمثله» ول يتيسرقييزه» كخلط عسل بسمن أو زيت» أو قح جيد بعفن أو 
مسوس أو زیت بنوع آخرمن الزيوت . 

فإن خلط الشيء بمثله » أو دبغ الجلد » أوضبع الثوب» أوتس الغزل» أوتعيب 
الثيء A‏ أوفمل المشارف 1 و بفعل أجنى وعاد لهيئته الأولى اا 

دق المجوع واخد التو 

فإن استر العيب» ولم يعد الشيء لهيئته الأولى » فله أخذه ومشاركة الغرماء 
اف أ دقر کا ر الا ج التق 


د -زيادة المبيع عند المشتري المفلس : إذا زاد المبيع في يدال فلس فهل 
لصاحبه حق الرجوع ؟ 
للزيادة حالات : 


الحالة الأولى ‏ الزيادة المتصلة : كالسمن والكبرء وتعم الاو 
أو القرآن ونحوهاء لاتمنع الرجوع عند المالكية إلا أن يعطيه الغرماء ثن المبيع » وعند 


)١(‏ هذه مسألة استطرادية » لأن الكلام فيا قبض وحيز قبل الفلس . والزوج وهو المبتاع م 
يحصل منه قبض للبضع قبل الفلس . 
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الشافعية » وفي رواية عن أحمد . وقنع الرجوع في رأي الخرق الحنبلي ويظهر أنه الرأي 
الراجح عند الحنابلة لاتفاق كتبهم عليه" . 


الحالة الثانية ‏ الزيادة المنفصلة : كالثرة والولد الحادثين بعد البيع في يد 
المشتري» لاتمنع الرجوع باتفاق المذاهب الثلاثة » ويرجع البائع في الأصل » دون 
الزيادة » فإنها تكون لامشتري ؛ لأن الشارع إغا أثبت لصاحب المال الرجوع في المبيع 
داه فيقتضر عليه" : 


الحالة الثانية ‏ الزيادة بسبب الصبغ : إذا اشترى رجل من آخر قاشاً 
فصبغه بصباغ ماء ثم أفلس » لم يمنع الصبغ باتفاق المذاهب الثلاثة.من رجوع البائع 
باصل القهاش ؛ لان له حق الرجوع بعين ماله . ويكون المفلس شريكا لصاحب 
القماش با زاد في قيته » وتكون الزيادة له" . 

وي احال آخر عند الحنابلة : ألا يكون له الرجوع إذا زادت القمة» لأنه اتصل 
بالمبيع زيادة لامفلس » فنعت الرجوع كالسمن . 


الحالة الرابعة ‏ الزيادة بالبناء أو الغرس أو الزراعة : 
قال ملكي ى جال ركه عنه اللي وة ا جو اباد كل أن 
تكون أرضاً فبناها أو غرسهاء» امتنع عليه الرجوع » ويسام مع الغرماء في ماله . 


)١(‏ الشرح الكبير : 7 »+ مغني المحتاج : ۱۱۷/۲ » المهذب : ۲۲۶/۱ » المغني :4 » كشاف 
القناع : ١775‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲١‏ . 

(۲) المراجع السابقة »> كشاف القناع : ٤1۸/١‏ . 

(0) الشرح الكبير : 5 » مغني المحتاج : ۲ ٠»‏ المهذب : 560/١‏ ء المغنى : ٤۱۷/٤‏ » كشاف 
القناع : ۸/۳ . 

.. ۲۸٥/۲ : بداية المجتهد‎ )٤( 
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وقال الشافعية والحنابلة" : لواختار البائع الرجوع في الأرض بعد بناء المشتري 
أوغرس أشجار فيهاء فإن اتفق الغرماء والمفلس على تفريغها من البناء والغرس » 
فلهم ذلك ؛ لأن الحق لهم لا يعدوم » فإذا تم التفريغ فللبائع الرجوع في أرضه ؛ لانه 
وجد متاعه بعينه» ويجب تسوية الحفر وغرامة أرش النقص من مال المفلس إن 
نقصت بالقلع » وإن امتنعوا عن التفريغ » م يجبرواء قيل : وللبائع الرجوع في 
الأرض» ويقلك البناء والغراس بقيته » وله أن يقلع ويضن أرش النقص ؛ لآن مال 
المفلس مبيع كله » والضرر يندفع بكل واحد من الأمرين » كالزيادة بالصبغ . 

والأرجح عندالشافعية والحنابلة : أنه ليس للبائع الرجوع في الأرض » ويبقى 
النناه والغراس [لتفلئى/ الا ي الرجوع من ضرى با فلس الشتري والفرسا» والضرن _ 
لايزال بالضررء فالرجوع إنا شرع لدفع الضررء فلا يزال ضرر البائع بضرر المفلس 
والغرماء . وحينئذ يسام البائع مع الغرماء بالن . وبه اتفقت المذاهب الثلاثة على 
عدم الرجوع في هذه الحالة . 

فإن زرع المشتري الأرض » ثم أفلس » فيجوز للبائع عند الشافعية" الرجوع في 
اا ادوج عين نال و عا نهل لو كن لارا وها متا 
لامشتري . وحينئذ إن استحصد الزرع » وجب نقله» وإن لم يستحصدء جازتركه 
إلى أوان الحصاد » من غي رأجرة ؛ لأن المشتري زرع في أرضه » فإذا زال الملمك. جاز 
ترك الزرع إلى أوان الحصاد » من غي رأجرة » ؟ لو زرع أرضه ثم باع ا 


ه ‏ تغييرالمبيع بطحن الحنطة أو غزل الصوف ونحوهما : 
اق لقوق ف تليعتها »أو رفيا ارد رة وز ها فدملة 


(۱) مغني الحتاج : ۲ وما بعدها ء المهذب : ۲۲۵/۱ » المغنى : 557/4 وما بعدها . كشاف 
القناع : الا . 
(۲) للمهذب : ۳۲۷۱ . 


د ۷0 - 


ااا اوا فاا وه فيضا :ار لذ مفيعة نويا .عقا یو ا 
شريطاً فعمله إبراً ء أو شيئاً عمل به ما أزال اسمه » ثم أفلس » سقط حق الرجوع للبائع 
باتفاق المذاهب الثلاثة على الأظهر عند الشافعية إن زادت القية . فإن لم تزد القية 
رجع البائع » ولا شيء لامفلس"" . 
وال EE‏ 
إذا اا مخض وزيا فخلطه ت اخ او قحا قاط عا لا ع تيده 
منه» سقط حق الرجوع باتفاق المذاهب الثلاثة . لكن قال المالكية : إن خلط الشىء 


بمثله » فله حق الرجوع > وقال الشافعية : إن خلط المبيع بمثله أو دونه » فللبائع أخذ. 


قدر المبيع من الخلوط » وإن خلطه بأجود منه » فلا رجوع في الخلوط في الأظهرء بل 
يضارب مع الغرماء بالفن"" . 

ز- نقص المبيع : إذا نقصت مالية المبيع لذهاب صفة مع بقاء عينه» أو 
لعيب » كهزال » أو مرضء أو بلى ثوب » م ينع الرجوع باتفاق المذاهب الثلاثة ؛ لأن 
فقد الصفة لايخرجه عن كونه عين ماله » لكن البائع عند الشافعية والحنابلة يتخير 
بين أخذه ناقصاً بجميع حقه» وبين أن يسام مع الغرماء بجميع الفن ؛ لأن القن 
مط هل حا السلعة عن هزال او غر فيضن که سيف تقر الا معان 

وخر الان عدوا لال كةن أخذه ومشاركة القرناء ية التقض » أو ترك 
ومشاركة الغرماء بجميع الفن . وهو مذهب الشافعية أيضاً فيا إذا كان إتلاف بعض 
الشيء من أجنبي'" 


>» ٠۲۵/۱ : المهذب‎ , ۱٦۳/۲ : الشرح الكبير : ۲ » الشرح الصغير : ۲۷۲/۲ » مغني اللحتاج‎ )١( 
. ٤١١/٤ : المغني‎ 

(۲) الشرح الكبير » والصغير» ومغني المحتاج : المكان السابق » المغني : 6 ء المهذب : ۳۲۷/۱ . 

(۲) الشرح الكبير والصغیر » المكان السابق » المهذب : ۲۲۲/۱ » ٠‏ المغني : ۴ ء القوانين الفقهية : ص١۲٠‏ . 
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المبحث الثالث ‏ رفع الحجر عن امحجور ين : 

افر را أن الجر يدور مع سببه أو علته وجوداً وعدماً » وبا أن الحجر 
6ل لحييه ا ی جر ی ای ا و روا 
الحم في بحث أثر الحجر في الحجورين ونوجزه هنا . 


فيرتفع الحجر عن السفيه إذا ظهر رشده وأمارات حرصه على ماله » ولكن 
لابد في الراجح عند الفقهاء » خلافاً محمد بن الحسن وابن القامم كا بينا في السفه » من 
قرار القاضي برفع الحجر؛ لأن ماثبت بحم القاضي لا يزول إلا بحم آخر. كذلك 
حك القاضي » على الخلاف السابق في السفيه . 

ويرفع الحجرعن المجنون بدون حك القاضي باتفاق إذا شفي وعاد إليه عقله . 
ومثله المعتوه إذا اكتلت قواه العقلية وزال تخبطه في الكلام . 

وأما الصغير : فيان كان غير ميز فيرفع الحجر عن بعض تصرفاته عند الحنفية 
والمالكية يانام سن السابعة . وإن كان ميزاً فيرفع الحجر عنه شيكئان" : 

أحدههما ‏ عند المهور غير الشافعية : وهو إذن الولي إياه بالتجارة » والإذن 
بالاو يزيل اللجرّعن التصرقات البدائزة تين الخرن الفح .عة القاففية: 
لايزول الحجرعن المميز ولو بالإذن بالتجارة . 

الثاني بلوغه عاقلاً رشيداً من غير حاجة إلى ترشيد ولي أوحك من القاضي عند 
امهورغيرالمالكية . 

وقال المالكية : الصغير ذو الأب : يزول الحجر عنه ببلوغه رشيداً بغير حك 


)0( البدائع : ۱۷١/۷‏ ء المغنى : ٤0۷/٤‏ . 
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الحام . فإن كان عليه وصي من الأب » فيزول حجره بترشيد منه من غير إذن الحاء , 
وإن کان وصيه من القاضي » فيزول حجره بترشيده » يإذن القاضي في راي أبن جزي 
المالي » وأما ماذكره الدردير في الشرح الكبير والصغير فلا يحتاج الوصي مطلقاً في 
ترشيده إلى إذن القاضي » وماذكره الدردير أرجح . والترشيد : أن يقول الوصي أمام 
العدول : اشهدوا أني فككت الحجر عن فلان » وأطلقت له التصرف » لما قام عندي 
من رشده وحسن تصرفه . 

وللقاضي ترشيد الحجور إذا ثبت عنده رشده » سواء كان بوصي أو بغير وصي . 

والأنفى تظل في ولاية أبيها في مشهورالمذهب حتى تتزوج ويدخل بها زوجها. 
وان رها أو يقي العدول فط ماهفا او مرشددها أبوها فيل التدعول و 
بعده » أو وصيها الختار بعد الدخول . وليس لوصي القاضي ترشيدها مطلقا إلا 
راك اله و سو و با نا جنا جد الع ` 


وأما المفلس إذا قسم ماله بين الغرماء » فهل ينفك عنه الحجر بالقسمة» أو 
يحتاج إلى حك القاضي بفك الحجر؟ 

ذكر الشافعية والحنابلة فيه وجهين : 

اها يؤول اجر يقني مال ان لأ الم الى الأ حل سجر حلي 
قد زال» فزال الحجر تبعاً له » كزوال حجر الجنون لزوال جنونه . 

والثاني ‏ لايزول إلا بحم الحام ؛ لأنه حجر ثبت بالحاى» فلم يزل إلا بالحاك» 
كالحجر على المبذر. ويختلف حكه عن الجنون ؛ لأن حجره ثبت بنفسه فزال بزواله . 

وفي تقديري : أنه ينبغي أن يتضن حك القاضي بحجر المفلس تحديد غاية 
)0 المهذب : ۲۲۷/۱ ء المغني : 555/5 . 


- EVA - 


معينة للحجر» وهي أن يتم تصفية أموال المفلس » فإذا تحقق الحدف » زال أثر الحجر 
تلقائياً بدون حاجة لحك القاضي . 

المبحث الرابع ‏ تعلق الدين بالتركة : 

ههنا أمورثلاثة : 

آهل تحل الديون المؤجلة بالموت ؟ يرى جمهور العاماء ومنهم أنمة 
المذاهب"' أن الديون المؤجلة تحل بالموت » ا تحل عند الحنفية والمالكية خلافا 
لغيرهم بالتفليس . قال الزهري : مضت السنة بأن دينه قد حل حين مات" . 
وحجتهم أن الله تبارك وتعالى لم يبح التوارث إلا بعد قضاء الدين . 

وإذالم يحل الدين بالموت » فلا يخلو إما أن يبقى في ذمة الميت» أو الورثة » أو 
يتعلق بالمال : لايجوز بقاؤه في ذمة الميت راما وتعذر مطالبته بهاء ولا في ذمة 
الورثة ؛ لآهم لم يلتزموا الدين » ولا رضي صاحب الدين بذمهم » وهي مختلفة 
متباينة » ولا يجوز تعلق الدين بأعيان أموال التركة » أو تأجيله ؛ لأنه ضرر بالميت» 
وصاحب الدين» ولانفع للورثة فيه . أما إضرارالميت فلآن ذمته تظل مشغولة 
بالدين حتى يوفى عنه لحديث « نفس المؤمن معلقة بدينه حتى يقضى عنه ا 
اقازا هاجن DT‏ كماع حقتس وولف EC‏ سه 
وأما إضرار الورثة فإنهم لا ينتفعون بأعيان التركة ولا يتصرفون فيها . 

ولآن الوت ماحد سطلا الخفوى هو اا غو ماوعا عل 
الوراثة » وقد قال الني به : « من ترك حقاً أومالاً فلورثته » . 
)١(‏ دداية المجتهد : ۲۸۲/۲ » المغني : ٠٠٠/٤‏ › المهذب : IVY‏ . 
() يدل له ماروى ابن عر رضي الله عنه أن الني به قال : « إذا مات الرجل وله دين إلى أجل» وعليه دين 

إلى أجل » فالذي عليه حال » والذي له إلى أجله » ( المهذب : ۳۲۷/۱ ) . 


() رواه أحمد والترمذي وابن ماجه والحام عن أي هريرة » وهو حديث صحيح . 
() رواه أحمد وابن ماجه عن أبي كرية ( الجامع الكبير : ٠۷۸/١‏ ) . 
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؟- كيفية تعلق الدين بالتركة : يرى أغلب العاماء" أن الدين يبقى في 
ذمة الت كان + و شلق بن ماله كتملق حقوق الغرهاء مال الف عة الجر 
عليه » أو كتعلق الدين بالمرهون ؛ لأنه أحوط لأميت» إذ يمتنع على الورثة تصرفهم 
بأموال التركة قبل قضاء الدبو والأصخ عند الشافعية أنه يتوق الدين الستعرق 
وغيره في رهن التركة » فلا ينفذ تصرف الوارث في شيء منها . 

وبناء عليه لو باع رجل سلعة ثم مات المشتري قبل أداء الفن » يكون البائع 
أحق بسلعته عند الشافعية » ا في حال الإفلاس . ودليلهم رواية ابن أي ذئب بسنده 
عن أبي هريرة» قال : قال رسول الله َه : « أا رجل مات » أوأفلس» فصاحب 

وقال الحنابلة والحنفية والمالكية" : صاحب المتاع أسوة الغرماء بدليل رواية 
أي بكر بن عبد الرحمن عن أبي هريرة » ومعناها « أا رجل مات أو أفلس » فوجد 
نعط غ ماه ماله بيت فضا حت الماع اسو القرماء :هد 

؟ هل ينع الدين نقل التركة إلى الورثة ؟ 

هناك رأيان عند الشافعية والحنابلة'" » الصحيح منها : أن تعلق الدين بالتركة 
لا يمنع الإرث ؛ لأن تعلقه بها لا يزيد على تعلق حق المرتهن بالمرهون » وحق الدائن 
والمفلس والجاني » فلا ينع تعلق الدين بالتركة من نقل الملك إلى الورثة . 


(۱) شرح السراجية : ص٤‏ وما بعدها » بداية المجتهد : ۲۸٤/۲‏ » القوانين الفقهية : ص۹٠۳‏ وما بعدها > مغني 
الحتاج : ٠١١/۲‏ وما بعدها » المغني 4 ء المهذب : ۲۲۷/۱ . 

)22 هذا ما ذكره ابن رشد في بداية الجتهد » إذ فرق بين الإفلاس والموت » ففي الأول : صاحب المناع أحق وفي 
الثاني : هو أسوة الغرماء . وأما صاحب القوانين فقد سوى بينها في حالة كون السلعة باقية » فإن تلفت 
فصاحب المتاع أسوة الغرماء . 

)2 مغتى الحتاج : ٠٤١/۲‏ وما بعدها » المهذب : ۴۲۷/۱ » المغني ٤١۷/١٠:‏ . 
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فلوتصرف الورثة بالتركة ببيع أو غيره» صح تصرفهم » ولزمهم أداء الدين » 
فيان تعذر وفاؤه فسخ تصرفهم . وتكون زوائد التركة كالنتاج أو الولد من حق 
الورثة ؛ لها حدثت في ملكهم . ولو تصرف الوارث ولم يكن هناك دين »نم طراً 
دين برد مبيع معيب » فيظل التصرف في الأصح نافذاً > لكن إن لم يقض الدين › 
فسخ تصرفه » ليصل المستحق إلى حقه . 

لاخلا ف اق أن للوازرث اساك عن التركة وقضناء اللدين من مالةء لان 
خليفة المورث » والمورث كان له ماذكر. 

وإذا قسم مال الميت أومال المفلس بين الغرماء » ثم ظهر غرم آخر» رجع على 
الغرماء ؛ وشاركهم فيا أخذوه على قدردينه ؛ لأن القسمة كانت بحم الظاهر أنه 
لاغريم له غير » فإذا بان خلاف الظاهرء وجب نقض القسمة . 

والرأي الثاني المرجوح : أن الدين ينع نقل التركة إلى الورثة لقوله تعالى : 

© من بعد وصية يوصي بها أو دين € أي من بعد إعطاء وصية أو إيفاء دين إن 
وجد » فجعل التركة للوارث من بعد الدين والوصيةء فلا يثبت هم الملكقبلها . فلو . 
تصرف الورثة لم يصح تصرفهم ؛ لأهم تصرفوا في غير ملكهم إلا أن EEE‏ 


هم. 
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يتضن هذا القسم بحث الملكية في بابين : الباب الأول الملكية» وفيها قهيد 
وستة فصول هي : 

الفضل الأول تمر تت الملكية والملك:: 

الفصل الثاني قابلية المال للةلك وعدمها . 

الفصل الثالث ‏ أنواع الملك . 

الفصل الرابع ‏ أنواع الملك الناقص . 

الفصل الخامس -أسباب الملك التام . 

الفصل السادس ‏ طبيعة الملكية أوهل الملكية الفردية في تشريع الإسلام 
مطلقة أم مقيدة ؟ 

وأما الباب الثاني : فهو توانع الملكية ونبحثها في اثني عشر فصلا . نذكرها بعد 
الي اا د 


EAT 


۰ 


عهيد 


إن الملكية وخصائصها من أخطر ما يقوم عليه النظام الاقتصادي في الماضي 
والحاضرء وهي غور الخلاف بين النظامين العالميين المعاصرين : النظام الرأسمالي 
والنظام الاشتراي » لذا كان بحث الملكية وتوابعها من القضايا المهمة التي تشغل 
العالم . 

يعد Sa‏ مو رتك LOAN AE‏ 
في أهدافها السامية وبين النظام الإسلامي في تنظم الملكية» على نحو يحقق مصلحة 
الفرد والجماعة » أو مصلحة الشعب والدولة » وبذلك انحلت عقدة الصراع على قضية 
الملكية ا كفله الإسلام من صون مبداً التلك » ولكن مع تقييده بقيود شديدة 
ومتعددة لتحقيق مصلحة اماعة » وتطويقه بوازع الدين الحارس الامين لكل 
مصلحة عامة » والدافع القوي لامساهمة في دع الصالح العام . 

کا سيجد الباحث مع ملاحظة اختلاف وجهات النظر الفقهية : أن الاموال 
العامة كالنفط والمعادن هي حق للجاعة ممثلة بالدولة» کا أن كثيراً من الأحكام 
الفقهية القديمة مأخوذ به فعلاً في التقنينات الوضعية الحديثة » سواء في ميدان العقود 
أم في حالة الاعتداء على الأموال » وضان المتلفات على أساس من العدالة والمساواة بين 
الضرر والتعويض» ورعاية حق الملكية » والدفاع عن المقدسات من نفس ومال 
وعرض . وهو كله دليل على سمو النظرية الإسلامية وعدالتها في التطبيق . والله 
الموفق إلى سواء السبيل . 

هذا وقد سبق في النظريات الفقهية بحث الملكية : تعريفهاء أسباهاء 
أنواعها » ولا بأس من إعادة بحثها هنا بنحو أشمل » مع بحث طبيعة الملكية أو هل 


- CAO _ 


الملكية الفردية في الإسلام مطلقة أم مقيدة ؟ ثم نبحث ما يتعلق بهاء وهو ما يأتي في 
الفصول الاثنتي عشرة الآتية » وهي موضوع الباب الثاني . 


الفصل الأول أحكام الأراضي 

الففل الان إخياء ارات 

الفصل الثالث أحكام المعادن والمى والإقطاع 
الفصل الرابع ‏ حقوق الارتفاق 

الفصل الخامس ‏ عقود استثار الأرض - المزارعة » المساقاة » ا مغارسة 
ال ا فاا ا 

القضل السايع القصي والإتلاف 

الفصل الثامن ‏ دفع الصائل 

الفصل التاسع ‏ اللقطة واللقيط 

الفعل العاف التقود 

الفصل الحادي عشر- السبق 

القضل الان هكرب الشيفة 
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الا بلول 
اللکت وخصا عا 


فيها ستة فصول نبحثها تباعاً وهي مايأتي : 
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الفصل الأول تعريف الملكية والملك : 


الملكية أو الملك : علاقة بين الإنسان والمال أقرها الشرع"' تجعله مختصاً به 
ويتضرف فيه بكل التصرفات مالم يوجد مانع من التصرف . 

والملك ‏ يطلق على هذه العلاقة » يطلق أيضاً على الشيء المملوك » تقول : هذا 
الثىء ملكى أي ملوك لي . وهذا المعنى هو المقصود في تعريف الجلة (م 1١5‏ ) لاملك : 
بأنه ما ملكه الإنسان» سواء أكان أعياناً أم منافع . وبهذا المعنى يفهم قول الحنفية : إن 
المنافع والحقوق ملك وليست بال . 

وبناء عليه فا ملك أع من المال عندم . 

والملك في اللغة : هو حيازة الإنسان لامال والاستبداد به » أي الانفراد بالتصرف 
فيه . وقد عرف الفقهاء الملك بتعاريف متقاربة مضونا واحد » ولعل أفضلها هو 
ما يأق : 
ان ى 


فإذا حاز الشخص مالا بطريق مشروع أصبح مختصاً به » واختصاصه به يكنه 


)١(‏ حق الملكية وغيره لا يثبت إلا بإقرار الشرع واعترافه بهء لأن الشرع هو مصدر الحقوق ٠‏ وليس الحق في 
الشريعة حقاً طبيعياً > وإنما هو منحة إهية منحها الخالق للأفراد وفقأ لمصلحة الماعة . 
)2 راجع فتح القدير : ۷٤/١‏ » الفروق للقرافي : ۲۰۸/۲ وما بعدها . 
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من الانتفاع به والتصرف فيه إلا إذا وجد مانع شرعي ينع من ذلك كالجنون أو العته 
أو السفه آوالصغر ونحوها . ؟! أن اختصاصه به ينع الغي رمن الاتتفاع به أو التصرف 
فيه إلا إذا وجد مسوغ شرعي يبيح له ذلك كولاية أو وصاية أو وكالة . 

وتصرف الولي أوالوصي أوالوكيل/ يثبت له ابتداء » وإغا بطر يق النيابة الشرعية 
عن غيره » فيكون القاصرأوالجنون ونحوهما هوالمالك ء إلا أنه ممنوع من التصرف بسبب 
تقص أهليته أوفقدانما » و يعود له الحق بالتصرف عند زوال المانع أوالعارض . 


الفصل الثاني قابلية المال للك وعدمها : 
المأل .فق لقال نه للك كن فد فون عار مل قير 
قابل في كل الأحوال أوفي بعضها للقلك » فيتنوع المال بالنسية لقابليته للك إلى 


١‏ مالا يقبل التقليك ولا التقلك بحال : وهوما خصص للنفع العام 
كالطرق العامة والجسور والحصون والسكك الحديدية والأنهار والمتاحف والمكتبات 
العامة والحدائق العامة ونحوها . فهذه الأشياء غير قابلة للقلك لتخصيصها لامنافع 
العامة فاذا الت عنها تلك الضفة عادي لايا الأصلية» وهي EULESS‏ 
فالطريق إذا استغني عنه أو ألغي جاززتملكه . 


؟- مالا يقبل القلك إلا مسوغ شرعي : كالأموال الموقوفة وأملاك بيت 
المال» أي الأموال الحرة في عرف القانونيين . فالمال الموقوف لا يباع ولا يوهب إلا إذا 
تهدم أ وأصبحت نفقاته أكث رمن إيراده » فيجوز للمحكة الإذن باستبداله”" . 
)١(‏ أجاز الحنفية الاستبدال بالموقوف أرضاً للحاجة والمصلحة » فقالوا : يجوز للقاضي النزيه العدل الاذن باستبدال 


الوقف » بشرط أن يخرج عن الاتتفاع بالكلية » وأن لا يكون هناك ريع للوقف يعمر به ء وأن لا يكون 
البيع بغبن فاحش » وأن يستبدل بعقار لا بدراهم ودنانير ( الدر الختار ورد المحتار : ٠٠١/۲‏ ) . 


ا 


وأملاك بيت المال ( أو وزارة المالية» أو الحكومة) لا يصح بيعها إلا برأي 
المكومة لترو او نله احم ا ل ا ال فا فا 
ونحوها ؛ لأن أموال الدولة كأموال اليتم عند الوصي لا يتصرف فيها إلا للحاجة أو 
المصلحة » قال الخليفة عمر رضى الله عنه : 

«أنزلت نفسي من بيت مال المسامين بمنزلة وصي اليتم » . 


؟ ‏ ما يجوز تملكه وتمليكه مطلقاً بدون قيد: وهوماعدا النوعين 
السابقين . 


الفصل الثالث ‏ أنواع الملك : 

الملك إما تام أوناقص . 

فالملك التام : هو ملك ذات الشىء ( رقبته ) ومنفعته معاً؛ بحيث يثبت 
للمالك جميع الحقوق المشروعة . 

ومن أم خصائصه : أنه ملك مطلق دام لا يتقيد بزمان محدود ما دام الشيء. 
محل الملك قامًاً » ولا يقبل الإسقاط ( أي جعل الشيء بلا مالك )» فلو غصب شخص 
عينا مملوكة لآخرء فقال المالك المغصوب منه : أسقطت ملكي » فلا تسقط ملكيته 
ويبقى الشيء ملكا له » وإفا يقبل النقل » إذ لا يجو زأن يكون الشيء بلا مالك . 
وطريق النقل إما العقد الناقل لاملكية كالبيع » أوالميراث أو الوصية . 
كلك ا شاه قله البيع أو اة أو الوقن أوالوضيةةء 5 له الاعارة وال جا :لان 
يلك ذات العين والمنفعة معأ ء فله التصرف بها معا أو با لمنفعة فقط.. 

وإذا أتلف المالك ما يلكه لا ضان عليه » إذ لا يتصور مالك وضامن في شخص 
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واحد» لكن يؤاخذ ديانة ؛ لأن إتلاف المال حرام » وقد يؤاخذ قضاء ء فيحجر عليه 
إذا ثبت سفهه . 

والملك التاقض :تهوائلك الع جد اة وعد هات ومس ملك 
المنفعة حق الانتفاع . وملك المنفعة قد يكون حقاً شخصياً للمنتفع أي يتبع شخصه 
ES‏ ليع كز وميه ale‏ يكون هق نيا اق 
ا لين دافا :ق العظ ومن الس الحم وها ا مى خن الارفنا فول 
كر الاق العقار: 


الفصل الرابع ‏ أنواع الملك الناقص 

وبناء عليه يكون الملك الناقص ثلاثة أنواع : 

: ملك العين فقط‎ ١ 

وهو أن تكون العين ( الرقبة ) ملوكة لشخص » ومنافعها ملوكة لشخص آخرء 
کان يوصي شخص لآخر بسكن داره أو بزراعة أرضه مدة حياته» أومدة ثلاث 


سنوات مثلاًء فإذا مات الموصي وقبل الموصى له» كانت عين الدار ملكا لورثة الموصي 
بالآررك + وللمودى له ملك النفعة مية حياته أو المذة المحنددة اذا انت المدة 


صارت المنفعة ملكا لورثة الموصى » فتعود ملكيتهم تامة . 

وفي هذه الحالة : ليس لمالك العين الاتتفاع بها ولا التصرف بمنفعتهاء أو 
بالعين» ويجب عليه تسلي العين لامنتفع ليستوفي حقه من منافعهاء فإذا امتنع أجبر 
على ذلك . 

ويه "نظهر أن ملكية الین ف صوق ا ى ا ا لك فا 
وملكية المنافع تكون مؤقتة لادائًاً ؛ لأن المنافع لا تورث عند الحلفية . 


EES 


؟ ‏ ملك المنفعة الشخصي أو حق الانتفاع" : 
هناك أسباب خسة لملك المنفعة : وهي الإعارة والإجارة » والوقف والوصية› 


والإباحة . 

أما الإعارة : فهى عند جمهور الحنفية والمالكية : قليك المنفعة بغير عوض . 
al‏ ناف وليه e‏ لعيووة تكن مين لد ارق لان 
الإعارة عقد غير لازم ( يجوزالرجوع عنه في أي وقت )» والإجارة عقد لازم : 
والضغيف لآ تحمل الأقو مه :دوف اجارة مسان ضرا ن جمالك الأصل» 


وعند الشافعية والحنابلة : هي إباحة المنفعة بلا عوض . فليس للمستعير إعارة 
المستعار إلى غيره . 


وأما الإجارة : فهي قليك المنفعة بعوض . ولامستأجر استيفاء المنفعة بنفسه» 
أو بغيره مجاناً أو بعوض إذا لم تختلف المنفعة باختلاف المنتفعين» حتى ولو شرط 
الجر عل الا عر ا اناع نقتي :فاق ا حلت نوع فة كان لامند من إذن 
المالك المؤجر. 


)١(‏ يرى الحنفية : أنه لا فرق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع » وهما شيء واحد . فلامنتفع أن ينتفع بنفسه › أو 
أن يلك غيره المنفعة » إلا إذا وجد مانع صريح من قبل مالك العين » أو وجد مانع يقتضيه العرف والعادة » 
فن وقف داره لسكنى الطلاب الغرباء كان للطالب حق السكنى فقط › وحق الانتفاع بالمرافق العامة 
كالمدارس والجامعات والمشافي مقيد بالمنتفع فقط » وليس له ليك غيره . وهذا الرأي هو المعمول به قانوناً . 
وقال المالكية : هناك فرق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع . فلك المنفعة اختصاص يكسب صاحبه أن ينتفع 
بنفسه » وأن يلكها لغيره بعوض أو بغير عوض . وأما حق الانتفاع : فهو مجرد رخصة بالانتفاع الشخصي بناء 
على إذن عام كحق الانتفاع بالمنافع العامة كالطرق والأنهار والمدارس والمصحات وغيرها » أو إذن خاص كحق 
الاتتفاع ملك شخص أذن له به » كركوب سيارته » والمبيت في منزله » وقراءة كتبه » ونحو ذلك . فليس 
للمنتفع أن يلك المنفعة لغيره » فقليك الانتفاع : هو أن يباشر المنتفع بنفه ء وليك المنفعة أع وأثمل , 
فيباشر: بنفسه ويمكن غيره من الانتفاع بعوض كالإجارة » وبغير عوض كالإعارة . 
( راجع الفروق للقرافی : ۱۸۷/١‏ ء الفرق ©" ) . 
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وأما الوقف : فهو حبس العين عن تمليكها لأحد من الناس وصرف منفعتها 
إلى الموقوف عليه . فالوقف يفيد قليك المنفعة لاموقوف عليه » وله استيفاء المنفعة 
بنفسه » أو بغيره إن أجاز له الواقف الاستمار» فان نص على عدم الاستغلال» أو 
منعه العرف منه » فليس له الاستغلال . 

وأما الوصية بالمنفعة : فهي تفيد ملك المنفعة فقط في الموصى به»ء وله 
استيفاء المنفعة بنفسه » أو بغيره بعوض أو بغير عوض إن أجاز له الموصي الاستغلال . 
وأماالإباحة:فهي الإذن باستهلاك الثيء أو باستعاله» كالإذن بتناول 
الطعام أوالثارء والإذن العام بالانتفاع بالمنافع العامة كالمرور في الطرقات والجلوس 
اا وخر ل ار واا > وا دن اض ایل ملك شخص معي 
کر کو ينارو السكع ف دار 

وسواء أكانت الإباحة مفيدة ملك الانتفاع بالثیء بالفعل أو بإحرازه کا يرى 
الحنفية » أم مجرد الانتفاع الشخصي ا يرى المالكية» فإن الفقهاء متفقون على أنه 
ليس لامنتفع إنابة غيره في الانتفاع بالمباح لهء لا بالإعارة ولا بالإباحة لغيره . 

والفرق بين الإباحة والملك هو: 

أن الملك يكسب صاحبه حق التصرف في الشيء المملوك مالم يوجد مانع . أما 
الإباحة : فهي حق الإنسان بأن ينتفع بنفسه بشيء بموجب إذن . والإذن قد يكون 
من المالك كركوب سيارته» أومن الشرع كالانتفاع بالمرافق العامة » من.طرقات 
وأنهار ومراعي ونحوها . 

فالمباح له الشىء لا يملكدهولا يملك منفعته » بعكس المملوك . 

خصائص حق المنفعة أو الانتفاع الشخصي : 

يقد اللك الداقض أو حق المتفمة الشخمن عا تن أهها ما يأق:: 
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نكنل للك اكان الد الرهان والكان والعفة عقن اه فک 
املك التام » فيجوز من يعير سيارته لغيره أو يوصي بمنفعة داره أن يقيد المنتفع بمدة 
معينة كشهر مثلاً وبمكان معين كالركوب في المدينة لا في الصحراء » وأن يركبها 
بنفسه لا بغيره . 

-١‏ عدم قبول التوارث عند الحنفية خلافاً مهور الفقهاء : فلا تورث المنفعة 
عند التفية ان الإرث يكون لال الو وة عند الوك + والمشافع لا نتر مالا 

أما عند غير الحنفية فتورث المنافع في المدة الباقية ؛ لأن المنافع عنده أموال کا 
أوضحناء فتورث كغيرها من الأموال » فن أوص لغيره بسكنى داره مدة معلومة »ثم 
مات قبل أنقياء هذه لةه فلو رة الحق سكن النذان ال اة اة وها هز 
الراجح ؛ لأن المنفعة مال . 

٣‏ -لصاحب حق المنفعة تسام العين ا منتفع بها ولوجبراً عن مالكها . ومتى تسامها 
تكون أمانة في يده » فيحافظ علیها ‏ يحافظ على ملكه الخاص » وإذا هلكت أوتعيبت 
لا يضنها إلا بالتعدي أو بالتقصيرفي حفظها . وماعدا ذلك لا ضان عليه . 

- على المنتفع ما تحتاجه العين من نفقات إذا كان انتفاعه بها مجاناً» كا في 
الإعارة . فإن كان الانتفاع بعوض كا في الإجارة فعلى مالك العين نفقاتها . 

٥‏ على المنتفع بعد استيفاء منفعته تسل العين إلى مالكها متى طلبها إلا إذا 
تضرر المنتفع » 5 إذا لم يحن وقت حصاد الزرع في أرض مس أجرة أو مستعارة » فله 
إبقاء الأرض بيده حتى موسم الحصاد » ولكن بشرط دفع أجر المثل . 


انتهاء حق المنفعة : 
حق المنفعة حق مؤقت كا عرفناء فينتهي بأحد الأمور التالية : 


5 


اا 


١‏ هلاك العين المنتفع ها أوتعيبهنا بعيب لا مكن فيه معه استيفاء النفعة: 
كالداء دان المكى او هور ار الزواعة تة ارا كان جيل ذلك 
بتعدي مالك العين ضهن عيناً أخرى » كالموصى له بركوب سيارة ثم عطلهاء فعليه 
تقد سيارة أخرى . 

؟- وفاة المنتفع عند الحنفية ؛ لأن المنافع لا تورث عندم . 

#مجناة SNE‏ كانت الس من طن يه الأغارة أن الأتجنا وه لان" 
الإعارة عقد تبرع » وهو ينتهي بوت المتبرع » ولأن ملكية المأجور تنتقل إلى ورثة 
المؤجرء وهذا عند الحنفية » وقال الشافعية والحنابلة : الإعارة عقد غير لازم فيجوز 
لامعير أو لورثته الرجوع عنهاء سواء أكانت مطلقة أم مؤقتة . وقال المالكية : 
الإعارة المؤقتة عقد لازم » من أعار دابة إلى موضع كذاء ل يجزله أخذها قبل ذلك› 
رالا لزمة إبقاؤها قدرها ينتفع بالمسنتغار الانتقاع العتاد: 

وبه يتبين أن المهور يقولوت:: إن الإعارة لاتنتهي منوت المغير أو المستعير»: 
وكذلك الإجارة لا تنتهي بوت أحد العاقدين ؛ لأا عقد لازم كالبيع . 

أما إذا كانت اف مخ طررئ الف أ الوقف قلا يدي جى المشعمقعوت 
الموصي ؛ لأن الوصية تبدأ بعد موته» ولا موت الواقف ؛ لأن الوقف إما مؤبدء أو 


موقت فيتقيد بانتهاء مدته . 

: ملك المنفعة العينى أو حق الارتفاق‎ ٣ 

حق الارتفاق : هو حق مقرر على عقار لنفعة عقا رآخرء ملوك لغير مالك 
العقا الأول . وهوحق داأتم ی يبقى ما بقي العقا ران » دون نظر إلى المالك » مثل حق 
الشرب » وحق ق الجرى وحق المسيل » وحق المرورء وحق الجوا رء وحق العلو. 
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أمسااخق الغرب : قهوالنضيت البح من لاء لتقي الزرع والشجرة أو 
اا ا معن کی الا ردن 

ويلحق به حق الشفة : وهو حق شرب الإنسان والدواب والاستعال المنزلي . 
وسمى بذلك ؛ لأن الشرب يكون عادة بالشفة . 

لاال ذا ادق رة وغ : 

آ اء الا بار العامة كلتل ودخلة والفزات وغوها من الأجناز العظية لكل 
واحد الانتفاع به » لنفسه ودوابه وأراضيه » بشرط عدم الإضرار بالغير لحديث : 
« الناس شركاء في ثلاث : الماء والكلاً والنار» وحديث : « لا ضرر ولا ضرار» . 

ها التداول والا عار اتخاضة» المملوكة لشحض الكل اسان جى القفة 
نم ف و و را ا 

ج ماء العيون والابار والحياض ونحوها المملوكة لشخص : يثبت فيها كالنوع 
الان احق الشفة دون حق الشرج: فان أن خاخب الماء ومح الاس هن الامنتقناء 
لأنفسهم ودواهم » كان لهم قتاله حتى ينالوا حاجتهم » إذا لم يجدوا ماء قريباً أخر. 

3د آلاءالخرزق أوآن خناصة : كاخرار والتهار يج > لا شت لأحه خق :. 
الانتفاع به بأي وجه إلا برضا صاحب الماء ؛ لأن الرسول عليه الصلاة والسلام نى 
عن بيع الماء إلا ما حمل منه . لكن المضطر إلى هذا الماء الذي يخاف على نفسه الهلاك , 
من العطش » له أخذ ما يحتاجه منه » ولو بالقوة ليدفع عن نفسه الطلاك» ولكن مع 
دفع قيته ؛ لآن « الاضطرار لا يبطل حق الغير» . 

وحق المجرى : هو حق صاحب الأرض البعيدة عن مجرى الماء في إجرائه من 


: نهاية المحتاج‎ › ۳۴١ القوانين الفقهية : ص‎ » ١55/8 : البدائع : 188/6 وما بعدهاء تكلة فتح القدير‎ )١( 
. 0۳١/٥ : ب المغنى‎ 4 


/اؤع - الفقه الإسلامي جه (؟؟) 


ملك جَاره إل أرضه لننقيها : وليسن للجا ر أن جنع خرو ر الاه لأرض جار ةو إلا كان 
لاجا جروا غه فا للخ ف 


وق المسيل: هو رى عل سطع ار أو أناهب :قفا مريب الاه 
الزائدة عن الحاجة » أو غير الصالحة حتى تصل إلى مصرف عام أو مستودع » كصارف 
الأراضي الززراعية أوهياه الأمظنار أو الما تعمل ف الارن والقرق بين السيل 
وامجرى : أن امجرى لجلب المياه الصالحة للأرض» والمسيل لصرف الماء غير الصالح عن 
الان وااو ج مرق دين اه سه الا ديق حرو 

وحق المرور: هوحق صاحب عقار داخلي بالوصول إلى عقاره من طريق يمر 
فيه » سواء أكان الطريق عاماً غير ملوك لأحدء أم خاصاً ملوك للغير. فالطريق 
العام يحق لكل إنسان المرور فيه . والطريق الخاص : يحق لأصحابه المرورفيه وفتح 
الأبواب والنوافذ عليه » وليس هم سده أمام العامة للالتجاء إليه . 

وحق الجوار : الجوار نوعان : علوي وجاني . وفيه حقان : 

أ حق التعلي : وهو الثابت لصاحب العلوعلى صاحب السفل . 

ب حق الجوار الجا نبي : وهو الثابت لكل من الجارين على الآخر. 

ولصاحب حق التعلي حق القرار على الطبقة السفلى » وهو حق ثابت دايا 
لصاحب العلوء لا يزول بهدم العقار كله أواندام السفل » وله ولورثته إعادة بنائه 
حين يريد» وليس لصاحب العلو أو السفل أن يتصرف في بنائه تصرفاً يضر بالآخر. 
وإذا هدم السفل وجب على صاحبه إعادة بنائه » فإن امتنع أجبر على ذلك قضاء 
فإن رفض كان لصاحب العلو البناء ويرجع على الآخر بالنفقات » إذا بني بإذن 
القاضي أو إذن صاحب السفل . فإن بني من غير إذن رجع بقية البناء وقت قامهء 
لا ا أنفق ؛ لأنه م يكن وكيلاً بالإنفاق . 
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وليس لصاحب الجوار الجاني إلا حق واحد : وهو ألا يضر أحدههما بصاحبه 
فور تعدا ينا دوهن كل حا هه E E NR‏ السكق أن 
يكون سبياً هدم البناء أو وهن فيه . 


فالضررفي كل أنواع الجوار منوع » أما التصرفات التي يشكل أمرها في الجوار 
العلوي فلا يعلم » أيحصل منها ضر رأم لاء كفتح باب ونافذة في الطابق الأسفل» أو 
وضع ماع تفيل قالطا الأعل قد يوق ق المفت» فاه تلق في ها 
فقال أبوحنيفة : يمنع هذا التصرف إلا يإذن الجار؛ لآن الأصل في تصرفات المالك في 
ملكه » التي يتعلق بها حق الغير: هوالمنع والحظر؛ لآن ملكه ليس خالصاً » فلا يباح 
له إلا ما يتعين فيه عدم الضررء ويتوقف ما عداه على إذن صاحب الحق ورد ه. 
وهذا الرأي هوالمفتق به عند الحنفية . 

وقال الصاحبان : الأصل في تصرف الجار الإباحة ؛ لأن صاحب العلو تصرف 
في ملكه » والمالك حر التصرف في ملكه مالم يكن فيه ضرر لغيره بيقين » فينع منه 
عيفد + وبق ما عداة عل الإباحة ».وعدا الرأي. فى تقديرئ هو المعقول الواجب 
الاتباع . فيصبح حك الجوار الجانني والعلوي واحداً وهو إباحة التصرف في الملك مالم 
يترتب على التصرف ضرر فاحش با لجار» فإن وقع الضررء وجب على المتعدي 
ضمانه » سواء أكان الضرر مباشراً أم بالتسبب . وهو رأي المالكية وباق المذاهب 
Mf. f‏ 
ا 

أمور ثلاثة متعلقة بحقوق الارتفاق : 

الأول الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي : 


يفترق حق الارتفاق عن حق الانتفاع من نواح تالية : 

(۱) 0 فتح القدير : ٥۰۲/۰‏ » رد امحتار على الدر الختار لابن عابدين : 575/5 » ط البابي الحلبي » البدائع :376/6 » 
البحر الرائق : ۳۲/۷ » تبيين الحقائق للزيلعي : ١57/6‏ . 

0) المنتقى على الموطأ : 0/1 وما بعدها › القوانين الفقهية : ص ۲١١‏ » نيل الأوطار : ۲٠٠/١‏ › ط العثانية . 


> 


اتحق الارثفاق: کون 5اا مقررا عل خان قدنب فة العقنان ا 
عليه . أما حق الانتفاع الشخصي فقد يتعلق بعقار كوقف العقارأو الوصية به أو 
إجارته أو إعارته . وقد يتعلق بمنقول كإعارة الكتاب وإجارة السيارة . 

"دعق الأزتقاق مقرو لقان الا ناعو ار نقد ركون فقس أو ان أمننا 
جى الاشفاع قانه داعا حفر لعتخصن معين اة أو يوضفة: 

۳ حق الارتفاق حق دام يتبع العقار وإن تعدد الملاك. وحق الانتفاع 

-٤‏ حق الارتفاق يورث حتى عند الحنفية الذين لا يعتبرونه مالاً؛ لأنه تابع 
للعقار. وأما حق الانتفاع فختلف في إرثه بين الفقهاء ‏ بينا . 


الثاني خصائص حقوق الارتفاق : 
لحقوق الارتفاق أحكام عامة وخاصة . 


ترتب عليها ضر ر أو أذى وجب إزالتها » فيزال السيل القذر في الطريق العام ويمنع 
حق الشرب إذا أضر با منتفعين » ويمنع سير السيارة في الشارع العام إذا ترتب عليها 
ضرر كالسير بسرعة فائقة ‏ أو في الاتجاه المعاكس » عملاً بالحديث النبوي : « لا ضرر 
ولا ضرار» ولأن المرور في الطريق العام مقيد بشرط السلامة فها يمكن الاحتراز 
عنه'"'ء ولأن «الضررلا يكون قدياً» . 

وأما الأحكام الخاصة فسوف نذكرها في بحث حقوق الارتفاق الخصص لكل 
نوع منها . 


..٤۲۷/١ : الدر انختار ورد الحتار‎ )١( 


الثالث ‏ أسباب حقوق الارتفاق : 
E‏ الأرساق :ساب تدك مره 
١‏ الاشتراك العام : كالمرافق العامة من طرقات وأنهار ومصارف عامة » يثبت 
الحق فيها لكل عقارقريب منهاء بالمرور والسقي وصرف المياه الزائدة عن الحاجة ؛ 
لأن هذه المنافع شركة بين الناس فيباح لم الانتفاع بهاء بشرط عدم الإضرار 
بالآخرين . 
۲ الاشتراط في العقود : كاشتراط البائع على المشتري أن يكون له جق مرور 
اء اوی شرب لارسس أخرى ملوكةالهم فيغيك هذان الحقان بهذا الشرط.. 
؟- التقادم : أن يثبت جت ارتفاق لعقارمن زمن قدي لا يعم الناس وقت 
ثبوته » كإرث أرض زراعية لها حق امجرى أوالمسيل على أرض أخرى ؛ لأن الظاهر 
أنه ثبت بسبب مشروع حلا لأحوال الناس على الصلاح » حتى يثبت العكس . 
الفصل الخامس ‏ أسباب الملك التام : 
إن أسباب أو مصادر الملكية التامة في الشريعة أربعة هى : 
الاستيلاء على المباح » والعقود » والخلّفية » والتولد من الشيءالمملوك . وفي القانون 
المدني هي ستة : الاستيلاء على ماليس له مالك من منقول أوعقارء والميراث وتصفية 
التركة » والوصية » والالتصاق بالعقا رأو با منقول » والعقد ء والحيازة والتقاده'" . 
الاساك اتويت اسان لر ساعد ارو و ها ر 
)١(‏ راجع الفصل الثاني من حق الملكية ‏ أسباب كسب الملكية : م ATA‏ < ككل كلام, Lag 3١ CAME AYA‏ 
بعدها من القانون المدني السوري . 


200 يلاحظ أن المادة ( ٠۲١۸‏ ) من الجلة اقتصرت على الأسباب الثلاثة الأولى للتتلك . ولكن من الضروري إضافة 
سبب رابع وهو التولد من المملوك إذ هو سبب مستقل عن تلك الأسباب . 
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اليد على مال ملوك للغير مدة طويلة )» فإن الإسلام لا يقر التقادم المكسب على أنه 
سبب لاملكية » وإغا هو جرد مانع من سماع الدعوى بالحق الذي مضى عليه زمن 
معين '» توفيراً لوقت القضاء» وتجنباً لما يشارمن مشكلات الإثبات» وللشك في 
أصل الحق . أما أصل الحق فيجب الاعتراف به لصاحبه وإيفاؤه له ديانة . فن وضع 
يده على مال ملوك لغيره لا يملكه شرعاً حال . 

كذلك لا يق رالإسلام مبدأ التقادم المسقط على أنه مسقط للحق بترك المطالبة 
به مدة طويلة . فاكتساب الحقوق وسقوطها بالتقادم حك ينافي العدالة والخلق» 
ويكفي في ذلك أن يصير الغاصب أو السارق مالك . إلا أن الإمام مالك في المدونة 
خلافا لمعظم أصحابه يرى إسقاط الملكية بالحيازة» ۴ يرى تلك الشيء بالحيازة . 
ولكنه لم يحدد مدة للحيازة » وترك تحديدها للحام » ويمكن تحديدها علا بحديث 
مرسل رواه سعيد بن المسيب مرفوعاً إلى الني َيِه عن زيد بن اسار : « من حاز شيئاً 
ار 

وأا الالتضاق سيت سيل أو فيضان او کان رمل بسبب ريح شديدة. فلا 
مانعامنةا قرغا لا هدر ماد اوا تدخل حك سيدا و الود الك 

: الاستيلاء على المباح‎ ١ 


من تملكه كلماء في منبعه » والكلاً والحطب والشجر ف البراري » وصيد البر والبحر. 
ويتيزهذا النوع ما يأتي : 


)١(‏ حدده الفقهاء ب 758 سنةء وحددته المجلة ( م 1778113١‏ ) في الحقوق الخاصة ب ٠١‏ سنة وفي الأراضي 
الأميرية ب ٠١‏ سنوات » وفي الأوقاف وأموال بيت المال ب 56 سنة . 

(۲) انظر يحث الحيازة والتقادم في الفقه الإسلامي للدكتور مد عبد الجواد : ص 18 » ٠١‏ وما بعدهاء ١ا‏ » 
٠٠١ »‏ وما بعدها » ومراجعه مثل المدونة : ۲۳/۱۳ » وتبصرة الحكام على هامش فتح العلي امالك : ۲٣۲/۲,‏ 
وما بعدها . وانظر : ۳۱۲/۲ ط دار الفكر بيروت . 
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الملكية الأخرى ( العقد» الميراث ونحوهما)» فإن الملكية الحادثة مسبوقة بملكية 
أخرى » فهي سبب ناقل . 

ب-إنه سبب فعلي لا قولي : يتحقق بالفعل أو وضع اليد» فيصح من كل 
شخص ولو كان ناقص الأهلية كالصبي والمجنون والحجور عليه . أما العقد فقد لا يصح 
من هؤلاء أو يكون موقوفاً على إرادة أخرى » وهو سبب قولي . 

ويشترط لهذا الطريق أي إحرازالمباح شرطان : 


أولمما ‏ ألا يسبق إلى إحرازه شخص آخرء لأن « من سبق إلى مام يسبقه إليه 
مل فول قال الي عليه العلا را 

ثانيها ‏ قصد القلك : فلو دخل الشىء في ملك إنسان دون قصد منه لا يتلكه ‏ 
6ن رقع طائر ی کیو إسانء لا بقلكه: وين رکه ان كان للاسطياد 
قلك ما يقع فيهاء وإن كان للتجفيف ل يمتلك ما يقع فيها ؛ لأن «الأمور 
قا ماه 


ع 


والاستيلاء على المباح له صو رأربعة : 


أولاً- إحياع الموات: أي استضلاح الأراض البور.والوات: تهنا ليس مملوكا 
من الأرضين : ولا ينتفع بها بأي وجه انتفاع » وتكون خارجة عن البلد . فلا يكون 
مواناً #ماكاق ملكا لأحه الفا اوها ادال البلا اوا رحا ا ولک 
مرفق لها كحتطب لأهلها أو مرعى لأنعامهم . 

واا فة املك فزن الني ِنَع : « من أحيا أرضاً ميتة فهي له» منؤاء 6 
الإحياء يإذن الحا أم لا عند جمهور الفقهاء . وقال أبو حنيفة ومالك : لا بد من إذن 
الحام :وإحيَاء الأرن'الموات يكون مجعلها اة للانتفاع بهذا لاء والغرس 
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والزراعة والحرث وحفر البئر. ومسل مستصلح الأرض لإحيائها يسمى فقهاً 
«التحجير» وقد حدد بشلاث سئين » قال عمر: « ليس لمتحجر بعد ثلاث سنين 


حق ». 


انيا الاصطياة ؛ الصيد : هو وضع اليد عل ىء تباخ غير ملوك لأخد: 
ويت إما بالاستيلاء الفعلي على المصيد وهو الإمساك » أو بالاستيلاء الحكي : وهو . 
اتخاذ فعل يعجز الطيرأوالحيوان أوالسمك عن الفرار» كاتخاذ الحياض لصيد 
الأسماك» أوالشباك» أوالحيوانات المدربة على الصيد كالكلاب والفهود والجوارح ' 
ا 


ا ا ا 
حرم مكة المكرمة أوالمدينة المنورة » قال تعالى : « أحل لك صيد البحر وطعامه 
متاعاً لك وللسيارة » وحرم عليك صيد البرما دمتم حرماً > . 


والصيد من أسباب الملكية:» لكن يشترط في الاستيلاء الحكي لا الاستيلاء 
الحقيقي قصد التلك علا بقاعدة « الأمور بمقاصدها» . فمن نصب شبكة فتعلق بها 
صيد» فإن كان قد نصبها للجفاف» فالصيد لمن سبقت يده إليه ؛ لأن نيته ل تتجه 
البدفي] م كان دتتسيها الفدو سك عا عنها © مشا مي دهده عرو كان LR‏ 
غاصباً . ول وأفرخ طائر في أرض إنسان كان لمن سبقت إليه يده إلا إذا كان صاحب 
الأرض هيأها لذلك . 

وإذا دخل طائر في دار إنسان » فأغلق صاحبها الباب لأخذه» ملكه . وإن 


)١(‏ قال تعالى : ل يسألونك ماذا أحل لهم » قل : أحل لك الطيبات » وما عاتم من الجوارح مكلبين › تعامونهن 
مما عارك الله » فكلوا مما أمسكن عليك ‏ واذكروا اسم الله عليه » واتقوا الله » إن الله ريع الاب » 
[ للائدة : ٤‏ ] . 
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أغلقه صدفة » لم يملكه . وهكذا لو وقع الصيد في حفرة أو ساقية » المعول في تقلكه على 
نية صيده » و إلا فامن سبقت إليه يده . 

ثالثاً ‏ الاستيلاء على الكلاً والآجام : 

الكلاً: هو الحشيش الذي ينبت في الأرض بغير زرع » لرعي البهاتم . 

والآجام : الأشجار الكثيفة في الغابات أو الأرض غير المملوكة . 

وحك الكلا : ألا يملك» وإن نبت في أرض ملوكة » بل هو مباح للناس جميعاً. 
هم أخذه ورعيه » وليس لصاحب الأرض منعهم منه ؛ لأنه باق على الإباحة 
الأصلية » وهو الراجح في المذاهب الأربعة » لعموم حديث : « الناس شركاء في ثلاثة : 
اء والكلاً والنار»'" . 

وأما الأجام : فهئ من الأموال المباحة إن كانت في أرض غير مملوكة » فلكل 
واحد حق الاستيلاء عليها » وأخذ ما يحتاجه منهاء وليس لأحد منع الناس منهاء 
وإذا استول شخص على شيء منها وأحرزه صار ملكا له . لكن للدولة تقييد المباح 
بمنع قطع الأشجار. رعاية لامصلحة العامة » وإبقاء على الثروة الشجر ية المفيدة . 

أما إن كانت في أرض تملوكة فلا تكون مالا مباحاًء بل هي ملك لصاحب 
الأركن قلسن لاجو انعا مهفا الاواذكه !لان ارم ممه لا E‏ 
لاق الكلاء ا صد الا رض لا فا عن الكلا: 

رابعاً۔ الاستيلاء على المعادن والكنوز: 

المعادن : ما يوجد في باطن الأرض من أصل الخلقة والطبيعة » كالذهب والفضة 
والنحاس والحديد والرصاص ونحوها . 


() البدائع : 195/5 وما بعدها . م ١١519‏ من الجلة . 
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والكنز: ما دفنه الناس وأودعوه في باطن الأرض من الأموال» سواء في الجاهلية 

والمعدن والكنز يشملها عند الحنفية كامة«الركاز» : وهو ما ركز في باطن 
الأرض » سواء أكان بخلق الله كفلزات الحديد والنحاس وغيرهاء أم كان بصنع الناس 
كالأموال التي يدفنها الناس فيها . وحكها واحد في الحديث النبوي : « وفي الركاز 

(۱) 

الت 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة : الركاز: دفين الجاهلية . والمعدن : دفين أهل 
الإسلام.. 


حك المعادن : 

اختلف الفقهاء في تملك المعادن بالاستيلاء عليهاء وفي إيجاب حق فيها للدولة 
إذا وجدت في أرض ليست مملوكة . 

أماغلك المعادن فللفقهاء فية راتان 

قال المالكية في أشم ر أقواهم : جميع أنواع المعادن لا تملك بالاستيلاء عليهاء 5 
لا قلك تبعاً لملكية الأرض» بل هي للدولة يتصرف فيها الحا حسبا تقضي 
المصلحة ؛ لأن الأرض مملوكة بالفتح الإسلامي للدولة » ولأن هذا الحك مما تدعو إليه 
اا 

ؤقال النفية ١‏ المغنادن قنك غلك الأرض؛ لان الأرض إذا ملكت ملكت 
بجميع أخزائها» فان كانت مملوكة لشخض كانت ملكا له وإن كانت في أرض للدولة 


. ) ٠١١/٤ : رواه الماعة عن أبي هريرة ( نيل الأوطار‎ )١( 
. وما بعدها‎ ٤۸٦/١ : الشرح الكبير مع الدسوقي‎ » ٠١١ القوانين الفقهية : ص‎ )١( 
. 0۲١/١ 2 المغني : ؟/58‎ » ۱1۲/١ : وما بعدها  المهذب‎ 7١/7١ : الدرالختار ورد انحتار‎ )۴( 
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فهي للدولة» وإن كانت في أرض غير مملوكة فهي للواجد ؛ لأنها مباحة تبعاً 
للأرض » وذلك على تفصيل سيأتي في بحث المعادن والإقطاع » فعند الشافعية يلك 
ال حبي المعادن الباطنية » وعند الحنابلة يملك الحبي المعادن الجامدة . 

وأما حق الدولة في المعادن ففيه رأيان أيضاً : 

قال الحنفية : في المعادن الخنس ؛ لأن الركازعندم يشمل المعادن والكنوز 
بمقتضى اللغة» والباق للواجد نفسه . وذلك في المعادن الصلبة القابلة للطرق 
والسحب كالذهب والفضة والحديد والنحاس والرصاص . أما المعادن الصلبة التي 
لا تقل الطرق والسحب كا ماس والياقوت والفحم الحجري» والمعادن السائلة 
كالزئبق والنفط فلا يجب فيها شيء للدولة ؛ لأن الأولى تشبه الحجر والتراب » 
والثانية تشبه الماء » ولا يجب فيها شيء للدولة» إلا الزئبق فيجب فيه اجس . 

وقال الشافعية : لا يجب في المعادن شيء للدولة» لا امس وغيره» وإغا يجب 
فيها الزكاة » لقول الني مج : « العجاء جُبَارء والبئر جبارء والمعدن جبار» وفي 
الركاز الس »''' فأوجب الس في الركاز: وهو دفين أهل الجاهلية» ولم يوجب في 
المعدن شيئًا ؛ لان « الحبار» معناه : لا شيء فيه . وإيجاب الزكاة عندم هو بعموم أدلة 
الزكاة» والمعدن : مركز كل شيء » والمعادن : المواضع التي تستخرج منها جواهر 
الأرض كالذهب والفضة والنحاس وغيرها . ويطلق المعدن أيضاً على الفلرٌ في لغة 


العام . 


)١(‏ روه الآنئمة الستة في كتبهم عن أبي هريرة ( نصب الراية : ۲۸۰/۲ » شرح مام : 753/1١‏ ) . وقوله: 
« والمعدن جبار » معناه أن الرجل يحفر معدناً في ملكه أو في موات » فير بها مارء فيسقط فيها فوت » أو 
يستأجر أجراء يعملون فيها » فيقع عليهم » فيوتون » فلا ضمان في ذلك . وكذا البئر جبار معناه أنه يحفرها 
في ملكه أو في مواته فيقع فيها إنسان أو غيره ويتلف ‏ فلا ضان . وكذا لو استأجره لحفرها » فوقعت عليه › 
فات » فلا ضان . وأما إذا حفر البئر في طريق المسامين أو في ملك غيره بغير إذنه » فتلف فيها إنسان › 
فيجب ضانه » وكذا إن تلف بها غير الآدمي وجب ضانه في مال الحافر . 
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حكم الكنز: 
وأما الكنز: فهو ما دفنه الناس » سواء في الجاهلية أم في الإسلام . فهو نوعان : 
إسلامي وجاهلي . 


فالإسلامي : ما وجد به علامة أو كتابة تدل على أنه دفن بعد ظهور الإسلام 
مل كل ة القزيادة وا لست أوآية قرآنية أواسم خليفة مسل . 


والجاهلي لاوح وي ب عل الور ن الباام كدي 
صورة صم أو وثن» أوا سم ملك جاهلي ونحوه . 

والمشتبه فيه : وهو ما لم يتبين بالدليل أنه إسلامي أو جاهلي » قال فيه متقدمو 

الحنفية : إنه جاهلي . وقال متاخروه : إنه إسلامي لتقادم العهد. وإن وجد كنز 

مختلط فيه علامات الإسلام والجاهلية فهو إسلامي ؛ لأن الظاهر أنه ملك مسل » وم 
يعم زوال ملكه . 

والكنز الإسلامي : يبقى على ملك صاحبه» فلا يملكه واجده» بل يعتبر 
كاللقطة » فيجب تعر يفه والإعلان عنه . فإن وجد صاحبه سل إليه وإلا تصدق به 
غل الفقراء » ويحل للفقي ر الانتقاع به هذا رأي الحنفية!" : 

وأجاز المالكية والشافعية والحنابلة ‏ قلكه والانتفاع به» ولكن إن ظهر 
صاحبه بعدئذ وجب ذضانه . 


وأما الكنزالجاهلي : فاتفق أئمة المذاهب على أن خسه لبيت المال (خزانة 


(۱) فتح القدير : ۲۰۷/۲ . البدائع ٠١/6:‏ »ء المبسوط : 5/١١‏ وما بعدها › الدر انختار : ۳۵۱/۲ . 
)0 بداية المجتهد : 50075 » الشرح الكبير مع الدسوقي : 1701/5 » المهذب : ٣‏ ء مغني الغتاج : ٤۱٥/۲‏ » 
المغنى : ۵ . 
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الدولة ) وأما باقيه وهو الأربعة الأخاس › ففيه اختلاف : فقيل : إنها للواجد مطلقاً 
سواء وجدها في أرض مملوكة أم لا . وقيل : إنها للواجد في أرض غير ملوكة أو في أرض 
ملكها بالإحياء . فإن كان في أرض مملوكة فهي لأول مالك لما أو لورثته إن عرفواء 
وإلا فهي لبيت المال. 

هذا وقد اعتبر القانون المدني السوري (م 5٠١‏ ) ثلاثة أخماس الكنز مالك العقار 
الذي وجد فيه الكنز» وخمسه لمكتشفه » وا جس الأخير خخزينة الدولة . 

۲ العقود الناقلة للملكية : 

العقود كالبيع والهبة والوصية ونحوها من أهم مصادر الملكية وأعمها وأكثرها 
وقوعاً في الحياة المدنية ؛ لأا تمثل النشاط الاقتصادي الذي يحقق حاجات الناش من 
طريق التعامل . أما الأسباب الأخرى لاملكية فهي قليلة الوقوع في الحياة . 

ويدخل في العقود التي هي سبب مباشر لاملكية حالتان" : 

الأولى : العقود الجيرية التى تجريها السلطة القضائية مباشرة» بالنيابة عن 
المالك الحقيقي » كبيع مال المدين جبراً عنه لوفاء ديونه » وبيع الأموال الحتكرة . 
فالمتلك يتلك عن طريق عقد بيع صر يح يإرادة القضاء . 


الثانية : نزع الملكية الجبري . وله صورتان : 

أ الشفعة : وهي عند الحنفية حق الشريك أو ال جار الملاصق بتّلك العقار المبيع 
جبراً على مشتريه ا بذل من ممن ونفقات . وقصرها المهور على الشريك . 

ب الاستبلاك للصالح العام : وهو استلاك الأرض بسعرها العادل جبراً عن 
صاحبها للضرورة أو الصلحة العامة » كتوسيع مسجد» أوطريق ونحوههما. 


() المدخل الفقهي العام للأستاذ الزرقاء : ف ٠٠١‏ . 


5 الك 8 


والقلك من :هذا الط ر نى لك اء عل عه كراء حيزق مقر نارادة 
ا 

وعليه فالعقد المسبب لاملكية إما أن يكون رضائياً أو جبرياً» والجبري : إما 
صريح کا في بيع المدين » أومفترض ك في الشفعة ونزع الملكية . 


: ؟ الخلفية : 


وهي أن يخلف شخص غيره فا کان يلکه» أو يحل شيء محل شيء أخر» فهي 
نوعان : خلفية شخص عن شخص وهي الإرث . وخلفية شيء عن شيء وهي 
التضين . ٠‏ 

والإرث : سبب جبري للقلك يتلقى به الوارث بحك الشرع ما يتركه المورث 
من أموال التركة : 

والتضين : هو إيجاب الضان أو التعويض على من أتلف شيئاً لغيره » أوغصب 
منه شيكاً فهلك أو فقد » أو ألحق ضرراً بغيره بجناية أوتسبب . ويدخل فيه الديات 
وأروش الجنايات» أي الأعواض المالية اللقدرة شرعاً الواجبة على ا لجاني في 
الجراحات . 


> التولد من المملوك : 

معناه أن ما يتولد من شيء ملوك يكون ملوك لصاحب الأصل ؛ لأن مالك 
الأصل هو مالك الفرع» سواء أكان التولد بفعل مالك الأصلء أم بالطبيعة 
والخلقة . فغاصب الأرض الذي زرعها يملك الزرع عند المهور غير الحنابلة ؛ لأنه فاء 
البذر وهو ملكه وعليه كراء الأرض » ويضن لصاحب الأرض نقصانها بسبب 
الزرع . وغرة الشجر وولد الحيوان وصوف الغ ولبنها مالك الأصل . 
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وقال الحنابلة + الزرع لماك الأرض+لما زواه ا نة إلا النسائئ عن رافغ بن 
خديج أن الني يه قال : « من زرع في أرض قوم بغير إذنهم > فليس له من الزرع 
شيء » وله نفقته » قال البخاري : هو حديث حسن 3 

الفصل السادس- طبيعة الملكية أو هل الملكية الفردية في تشريع 
الإسلام مطلقة أم مقيّدة ؟ 

البيع ۴ هو معروف بثابة قانون منظم لمعاملات الأفراد وحقوق التلك» ومن 
أم أسباب تقييد البيع بقيود أو شروط هوالحفاظ على حقوق الناس الطبيعية فيا 
يمتلكونه من أموال» فلا تنتقل ملكية أحد إلى آخر إلا في دائرة الحق والعدل» دون 
أن يكون هناك غش أوغبن أوتغري رأواستغلال أو جهالة تؤدي إلى المنازعة 
واضطراب المعاملات » أو أكل أموال الناس بالباطل . وهذه هي أمم الأسباب التي 
تؤثر على العقد فتجعله فاسداً أو باطلاًء وهو مناط تحرم العقد في شرعة الإسلام . 

لذا كان جد يرا أن تتساءل ٠‏ هل حر ية الفزة ق تصرفاشه.وتقاطه ف العمل 
والإنتاج والتتلك مطلقة» أم أن هناك قيوداً من الشرع على حق القلك ؟ 


۰ 


تمهيد : 
يسود عام اليوم نظامان متعارضان في الاقتصاد وهما : النظام الرأسمالي 
فالنظام الرأممالي : يعترف بحق الفرد في تملك الأموال ملكية خاصة › سواء 

أكانت هذه الأموال من أموال الاستهلاك» أم من 0 دج غل أنه لاي 

أن تكون جميع الأموال مملوكة للأفراد » بل يجوزللدولة أوأحد فروعها أن تمتلك 


() نيل الأوطار : 5١8/0‏ وما بعدها . 
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يجان مو ا الامؤالة © لآ يشوف أن کون يدق ال اداو ا ا وول وار 
أن توم علض القيود اة العامة 

ويقوم النظام الرأسمالي على أساس الحرية الاقتصادية للأفراد » دون تدخل 
الدول لتقييد نشاطهم في الميدان الاقتصادي» ويكون السعي للحصول على أكبر 
كسب نقدي هو الدافع الحرك للنشاط الاقتصادي في ظل النظام الرأسمالي . 

وقد انتقد هذا النظام لأنه يؤدي إلى اختلال التوازن في توزيع الثروة بين 
الأفراد» وانقسام ا لجع إلى طبقتين : طبقة الرأسمالية الإقطاعية » وطبقة ذوي الدخل 
المحدود من عمال وفلاحين ونحوه » ۴ يؤدي إلى تركز الثروة في أيدي فة قليلة 
وانتشار البطالة والاحتكارات الطبيعية والصناعية . وكان من نتيجة ذلك فشل 
النظام الرأسمالي في تحقيق الاستقرار الاقتصادي » وضان الحياة الرغدة للبشرية . 

وقد أدق هنذا لتقل إل وه قعل معا كن اراد دول الدولةف الان 
الاقتصادي من ناحية » وانتشرت المبادئ الاشتراكية من ناحية أخرى!" . 

والنظام الاشتراي : يقوم على أساس امتلاك الدولة ختلف وسائل الإنتتاج"" 
من صناعة وزراعة وثروة طبيعية وخدمات عامة » ويكون بالتالي لا وجود لاملكية 
الفردية القائة على أساس الاستغلال والاستعباد » ولا حرية اقتصادية مطلقة للفرد 
إلا مقدار ما يمنحه الجتع إياه وينظمه له . 

فالملكية الخاصة م قلغ إلذاءكانا» لان ملكية الا مول الاستهلاكينة م أدوات 
منزلية ونقود وسلع معترف بهاء ويجو زأن تنتقل هذه الملكية لأموال الاستهلاك إلى 
الع بطري اموت 


. 1878 1١3١ : راجع أصول الاقتصاد لأستاذنا الدكتور جمد حامي مراد ص‎ )١( 
. وهي الأرض ورأس امال والعمل‎ )( 
. هذا هو صريح المادة العاشرة من الدستور السوفييتي‎ )١( 


۲ _ 


وأما ملكية أموال الإنتاج : فهي ملكية اشتراكية تظهر بشكل ملكية للدولة » 
أو بشكل ملكية تعاونية » ومع ذلك فم تلغ الملكية الخاصة لأموال الإنتاج إلغاء كاملاً 
في روسياء فيسمح القانون الروسي بالمشاريع الاقتصادية الصغيرة الخاصة بالفلاحين 
القرويين وبالحرفيين على أن يقوموا بعملهم شخصياً » وبشرط ألا يستغلوا فيه جهد 
الآخرين""» مما أوجد نوعاً ثالثاً من أنواع المشروعات الزراعية هوالمشروعات 
الفردية بجانب المزارع الحكومية والمزارع المشتركة . وعلى هذا فليست الملكية 
الشخصية حقاً مطلقاً ثابتأ. وإنما هي متطورة في حورها نحوالملكية الجماعية ؛ لأن 
الملكية في دّاتها وظيفة اجتاعية تخدم مصالح الماعة . 


وغاية النظام الاشتراكي تحقيق العدالة الاجتاعية » لذا فإنه هتم بالدرجة الأولى 
في إشباع كل حاجات الأفراد » ولكن بحسب ضرورتها وأميتها "من أجل تحقيق 
مستوى مادي ومعنوي لائق بكرامة الإنسان» ثم السعي لرفع ذلك المستوى بشكل 
مستمرء مما جعل الماهير الكادحة تتجه أنظارها إلى النظام الاشتراي باعتباره المنقذ 
من أدران الرأسمالية . 


ويقول منتقدو هذا النظام بأنه هدر الحق الطبيعي المقدس للفرد : وهوحق 
لكي ا ي الحاعة قله ادو طا توا فة عن اتا رادت 
ويقيد الحرية الاقتصادية . 


)١(‏ هذا هو نص المادة التاسعة من الدستور السوفييتي » وقريب منها نص المادة السابعة : « لكل عائلة من عوائل 
المزرعة التعاونية بالإضافة إلى دخلها الأساسي الذي يأتيها من اقتصاد الزرعة التعاونية المشترك قطعة من 
الأرض خاصة بهاء وملحقة بحل السكن . وها في الأرض اقتصاد إضافي ومنزل للسكنى وماشية منتجة وطيور 
وأدوات زراعية بسيطة كلكية خاصة » . 

)2 هدف الرأسمالية اشباع حاجات الأفراد بحسب القدرة الشرائية مما يؤدي إلى عجز بعض الأفراد عن سد حاجاتهم 
الضرورية ٠‏ بيا يشبع فريق آخر حاجاته الترفية التعددة . 


)58( الفقه الإسلامي جه‎ oF 


وأما نظام الإسلام الاقتتصادي والاجقاعي : فهو العدل الوسط بين 
النظامين السابقين» أو بتعبير أدق : هو نظام قم بذاته » له فكره الاجتاعي الخاص 
به» فهو يعترف بقية الفرد» ا يعترف بحقوق الجتع » فيقم توازناً بينههاء بل إنه 
جعل الفرد للجاعة » والماعة للفرد من طريق التضامن العام بين الأفراد» فهو إذأ 
ليس فزدياً فقط يؤدي إلى الرأسمالية » وليس جماعياً فقط يؤدي إلى الماركسية » وإنما 
ينح الفرد قدراً من الحرية بحيث لا يطغى على كيان الآخرين » ويمنح اجتع أو 
الدولة التي تمثله سلطة واسعة في تنظم الروابط الاجتاعية والاقتصادية على أساس 
لو ادن ا ين و ا لعل اسان للقيو عاد ارت ين 
الا 


وبناء عليه فهو يعترف بحق الإنسان في القلك الفردي » ويمنحه حق الانتفاع 
والاستقار ماله » والتصرف فيه طوال حياته وبعد ماته » في حدود معينة تعتبرأوسع 
بكثيرمن القدر الذي تسمح به الشيوعية » ولكنه لا يه لمي المالك السلطان المطلق 
فيا يلك بغي رأي قيد عليه كا تفعل الرأسمالية » فهو لا يمح بالربا والاحتكار» ولا أن 
تكون الملكية سبيلاً للاستغلال الحرام والطغيان » وبذلك يجمع الاسلام بين مزايا كل 
من الاشتراكية والرأسمالية و يتجنب أوجه الا نحراف والمبالغة في كل منهما""' . 


ولا يكن القول بأن نظام الإسلام الاقتصادي نظام رأممالي أواشتراي ؛ لأن 


للرأسمالية أو الاشتراكية في الوقت الحاضر معنى محدداً مفهوماً » له خصائص معينة في . 


ا اة الاقتصادية. 


وإنغا الإسلام نظام قائم بنفسه لا ينسب إلى مذهب جديد أو قدي » مهمته 
الربط بين قوى الحياة ومواهب الفطرة في كيان المرء وبين مار الطبيعة الظاهرة 


» 37 الفكر الإسلامي الحديث للدكتور جمد البهي : ص ۲۸۷ » شبهات حول الاسلام للأستاذ مد قطب : ص‎ )١( 
. ٥۷ نظرية الإسلام السياسية لامودودي : ص‎ 


0 


والتاطنة قفدت التفاهل كن الخا قي 0 ن الحضارة الصالحة ما في الإنسان 
من مواهب العقل والروح وما في الكون من أسرار الحقائق وكنوز المال والثروة» وبا 
في الإسلام من حلول جذرية لمشكلات الحياة » وقواعد للفرد وا مجع في الحقوق 
والواجبات . وإذا كان في الاشتراكية بعض المعاني الإنسانية التي جاء بها الإسلام من 
ضرورة التكافل الاجتاعي » فلا يعني ذلك أن نظام الإسلام هو النظام الاشتراي 
امأ ركسع 


المال والملكية في تقدير الإسلام : 

اا ع ا E‏ 
لوقت الحاجة . وعند المهور: هو كل ما له قية يباع بها ويلزم مت متلفه وإن قلت ؛ 
وما لا يطرحه الناس مثل القلس وما أشبه ذلك . وهذا التعريف مأخوذ عن الإمام 
اعافد رض الفط" 

وبناء على التعريف الأول لا تكون المنافع والحقوق المجردة مالآ ما عدا منفعة 
العين المؤجرة » وعلى التعريف الثاني تكون المنافع أموالاً متقومة في ذاتها يكن أن 
تورث . 

وا ملك : هو اختصاص حاجز شرعاً يسوغ صاحبه التصرف إلا لمان" 


والمال في الحقيقة لله سبحانه : ل لله ملك السموات والأرض وما فيهن 4" 


() الأشباه والنظائر للسيوطي : ص 8ه؟ . 

)١‏ المدخل الفقهي للأستاذ مصطفى الزرقاء » الجلد الأول : ج ١‏ ص 3٠١‏ » والمراد من كامة « حاجز» أنه الذي 
يخول صاحبه منع غيره » وهو قريب المعنى من المفهوم اللفوي لاملكية الذي يدل على معنى الاستثثار 
والاستبداد مما يتعلق به من الأشياء . والمراد من جملة « يسوغ صاحبه التصرف » أن الملك قدرة مبتدأة 
لا مستدة من شخص آخر . 

3١2٠١ : اللمائدة‎ )( 


61١6 _ 


وتملك الإنسان لامال مجازء أي أنه مؤّن على المال ومستخلف عليه : « وأنفقوا مما 
جعلم مستخلفين فيه # . 

قال عروة رضي الله عنه : «أشهد أن رسول الله به قضى : أن الأرض أرض 
الله » والعباد عباد الله » ومن أحيا مواتاً فهو أحق به» . ويترتب عليه أن الإنسان 
ملزم بالتقيد بأوامر الله سبحانه في التلك بحسب ما يريده صاحب الملك . والناس 
على السواء » هم حق في تملك خيرات الأرض . والملكية الفردية حق ممنوح من الله 
تعالى » والمال ليس غاية مقصودة لذاتهاء وإنغا هو وسيلة للانتفاع بالمنافع وتأمين 
الماجياف : 

ومن الجدير بالذكر أنه لم يحدث في تاريخ الإسلام أن أخذ مال غني بغير رذ 0 
وأعطى لفقير» مها اشتدت الحاجة وبلغت الفاقة» وإنا كان النى بلي يحض 
المسامين على البذل» ويرغبهم في العطاء من غي رأمر ولا عزيمة » فجاء أبو بكر مرة 
بماله كله » وجاء عمر بنصف ماله » وجهز عڻان جيش العسرة بجميع ما يلزمه» فقال 
الني بلج : « ما ضرعثان ما فعل بعد اليوم »'". . 


يقول شقن ا ل :ا كان ال هال الله واا ينا عياة الله »وكات 
ا الى موو فين ور مال ی اا كود وو 
يكون المال - وإن ربط باسم شخص معين - لميع عباد الله » وينتفع به الميع » قال 
الله تعالى : # هوالذي خلق لك مافي الأرض جميعا € وهذا يكون لامال وظيفة 


)١(‏ انظر اشتراكية الاسلام لامرحوم الدكتور مصطفى السباعي : ص ۷۷ وما بعدها » التكافل الاجتاعي في الإسلام 
لأستاذنا الشيخ عمد أبو زهرة : ص ٠١‏ وما بعدها . 

(۲) انظر بحث الملكية الفردية في الإسلام للأستاذ عمد عبد الله كنون المنشور مع بحوث المؤتمر الأول مجمع البحوث 
في الأزهر : ص ۱۸١‏ » وانظر حديث عثان في التلخيص الحبير: ص 378 . 


06١5 


اجتاعية هدفها إسعاد الجتمع وقضاء حاجياته ومصالحه » وتكون الملكية الشخصية إذاً 
في نظر الإسلام وظيفة اجتاعية ". 


ويرى أستاذنا الشيخ عمد أبو زهرة أنه لا مانع من وصف الملكية بكونها وظيفة 
اجتاعية » ولكن يجب أن يعرف أنها بتوظيف الله تعالى » لا بتوظيف الحكام ؛ لأن 
الحكام ليسوا دامًاً عادلين" . 


وفي تقديري أن الإسلام منهج واضح لا غبارعليه » واستعمال هذا التعبير 
الا ذ من تعالع التنَيَوغية أوالاشتراكية الماركسية يزج الإسلام في حمأة المبادئ 
الماركسية > ويناقض حرية الإنسان الطبيعية الفطرية في التلك» ويضلل الافكار 
في فهم حقيقة نظرة الإسلام لاملكية » فالملكية الفردية حق مصون في الإسلام » اللهم 
إلا في حدود حق الغير ومصلحة المجمّع . فحق الملكية ليس وظيفة اجتاعية تجعل 
المالك جرد موظف لصالح الماعة وإغا هوذو وظيفة اجتاعية» ؟ أنه ذوصفة 
فردية » ويعتبر إلغاء الملكية مناقضاً للفطرة الإنسانية ومصادماً لمشاعر الإنسان 
وحبه القلك؛ وسبباً واضحاً في كبت الطاقات البشرية ونزعة الإبداع والترق 
الذاتي . 

وبعبارة أخرى : إن الإسلام لا ينع الملكية الفردية مطلقاًء ولا يطلقها بلا 
حدود . قال الله تعالى : 7 يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالخ بينكم بالباطل» إلا أن 
تكون تجارة عن تراض منك )» [ الذين في أموالهم حق للسائل والحروم 4» ل والله 
فضل بعضك على بعص في الرزق 4» # ذلك فضل الله يؤتيه من يشاء » ويقول 


)١(‏ انظر مقال شيخ الازهر السابق : أستاذنا الشيخ مود شلتوت في جريدة الجهورية ۲۲ كانون الأول ( ديسمبر) 
0ه اشتراكية الإسلام للسباعي : ص 2١‏ . 
4 التكافل الاجتاعي في الإسلام » المصدر السايق : ص ۲۳ . 


- 0۷ 


الرسول بل : « كل المسم على المسام حرام : دمه وماله وعرضه >" «إن دماءم وأموالم 
حرام علیک كحرمة یومک هذا في بلدک هذا في شبرم هذا»'" ٠.‏ لايحل مال امرئ 
ميل إلا ملم يف 5 

وبناء عليه يحرم التعدي على ملكيات الأفراد ما دامت مشروعة » قال م : 
« من ظلم شبراً من الأرض طوقه الله من سبع أرضين »ا 

وقررالإسلام عقوبات على السرقة والغصب والسلب والغش » والجباية الظالمة 
وها :وطالب ينان الأموال التلفة ..وأسآ اللكية غيزالقروعة فيجوزللدولة 
التدخل في شأنها لرد الأموال إلى صاحبها » بل إن لها الحق في مصادرتهاء سواء أكانت 
منقولة أم غير منقولة » ا فعل سيدنا عمر في مشاطرة بعض ولاته الذين وردوا عليه 
لا يتهم بأموال ل تكن للم » #استجابة لمصلحةعامة + وه والبعد يا عن الشبهنات 
وعن اتناذها ومئلة ل لآن اة تيده بالات وا اجا اما اشرت 
التي تجيء عن طريق الرشوة أو الغش أوالربا أوالتطفيف في الكيل والميزان أو 
الاجتكار أو استغلال التقوذ والستلطة قلا تفلح مسا نشروعا للقلك: 

وكذلك يحق للدولة التدخل ف الملكيات الخاصة المشروعة لتحقيق العدل 
والمصلحة العامة سراق أضل حق الملكية: أو متخ الماح وملك المباحات قبل 
الإسلام وبعده إذا أدى استعماله إلى ضرر عام» ا يتضح من مساو الملكية 


)0( رواه مسم وغيره عن أي هريرة رضي الله عنه (را جع الترغيب والترهيب : ؟ ص ٠:1‏ وما بعدها ) . 

(۲) رواه ملم وأبو داود ESE ES‏ جع الفوائد لابن سليان الروداني : ٤۷٤/١‏ ) . 

)2 أخرجه الدارقطني في سننه بلفظ : ٠‏ لا يحل لامرئ من مال أخيه شيء إلا ما طابت به نفسه » وله ألفاظ 
وروايات كثيرة منها : مارواه الحام وابن ن حبان في صحيحيها عن أي حميد الساعدي بلفظ : « لا يحل لامرئ 
أن تعن غصا أيه بع طيبة: تقس مةن » ( انظر جمع الزوائد : > ص ۱۷١‏ » نصب الراية : ؛ ص 1554 » 
سبل السلام : ؟ ص ٠١‏ » نيل الأوطار : 161/8 ) . 

() متفق عليه بين البخاري ومسا وأحمد عن عائشة (نيل الأوطار: ه/500). 

(9) انظر التلخيص الحبير: ص۲٤٠٠‏ . 


- 518 


الإقطاعية» ومن هنا يحق لولي الأمر العادل أن يفرض قيوداً على الملكية في بداية 
إنشائها في حال إحياء ا لموات » فيحددها بمقدار معين » أو ينتزعها من أصحابها مع دفع 
تعويض غاد عنها ‏ إذا اق ذلك ق سبيل المصلحة السامة اسان . ومن المقوز 
عند الفقهاء أن لولي الأمرأن ينهي إباحة الملكية بحظر يصدر منه لمصلحة تقتضيه› 
فيصبح ما تجاوزه أمرأ حظوراً» فإن طاعة ولي الأمر واجبة بقوله تعالى : « يا أيها 
الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منك وأولو الأمر: الأمراء 
والولاة ‏ روى ابن عباس وأبو هر يرة » وقال الطبري : إنه أولى الأقوال بالصواب . 


ومن أمثلة تدخل ولي الأمرفي الملكية : ما روى مد الباقرعن أبيه علي زين 
العابدين أنه قال : « كان لسمرة بن جندب نخل في حائط (أي بستان ) رجل من 
الانضان» وكان يدخل هو واهله فيؤذيه » فشكا الأنصاري ذلك إلى رسول الله لد ء 
فقال رسول الله لصاحب النخل : بعه » فأبى » فقال الرسول : فاقطعه » فأبى» فقال : 
فهبه ولك مثله في الجنة » فأبى » فالتفت الرسول إليه وقال: أنت مضارء ثم التفت 
1 الأنصاري» وقال : اذهب فاقلع نخله»'"' ففي هذه الحادثة ما يدل على أن 

ييا حارم اتلك انعد جه روفو السائل ف a‏ في حقوق الارتفاق : 


0 > وروى أبوهريرة رضي الله عنه أن رسول الله ل قال : 


)١(‏ ولا تعويض وانما يصادر المال إذا كان م مكتسباً بطريق غير مشروع كالاغتصاب والاختلاس أو كان سبب 
اكتسابه مشتبهاً فيه » ولقد صادر الني م وصحابته وبخاصة سيدنا عر أموال الولاة الذين ذكروا سببا غير 
مشروع لملكياتهم كالاهداء أو لم يبينوا من أين ملكوا المال . 

(۲) انظر بحث الاستاذ الشيخ علي الخفيف « الملكية الفردية وتحديدها في الاسلام » ص ٠۲۸ » ۱١١‏ وما بعدها من 
كتاب المؤمر الأول لمجمع البحوث الاسلامية . 

(۴) انظر الاحكام السلطانية لأبي يعلى » مطبعة البابي الحلبي : ص ۲۸۵ . 

(5) رواه مالك في اللوطأ مرسلا عن عرو بن حى عن أبيه » ورواه أحمد في مسنده وابن ماجه والدارقطني في 
سننيها مسندا عن أبي سعيد الخدري . وله طرق يقوي بعضها بعضا . والضرر : الحاق مفسدة بالغيرء 
والضرار : مقابلة الضرر بالضرر . 


اك 3 


«لا ينع أحدك جاره خشبة يغرزها في جداره» . وشرع الإسلام حق الشفعة على 
الملكية » دفعاً للضرر واقراراً لقاعدة المصلحة . 
ومن الأمثلة أيضاً ما روى الإمام مالك في الموطأً : وهوأن رجلا اسمه 


= 


الضحاك بن خليفة ساق خليجا" من العريض ( واد في المدينة ) » فأراد أن يمر به في 
أرض عمد بن صَمْلّمة » فأبى» فكم فيه الضحاك عمر بن الخطاب » فدعا عمر مد بن 
مسامة » فأمره أن يخلي سبيله » فقال مد : «لاء فقال عمر: لم تمنع أخاك ما ينفعه» 
وهولك نافع » تسقي يه أولاً وآخراًء وهو لا يضرك ؟ فقال جمد : لا والله » فقال 
عمر: والله لهرن به ولو على بطنك» فأمره عم رأن يمر به» ففعل الضحاك»'"' ففي 
ا ف عن الشرنة بل فم فل الل فى ملكنة ان 
يقوم با ينفع غيره ما دام لا ضرر عليه فيه . 

كن أن يعتبرمسوغاً لتنظم الملكية أوتقييدها _بناء على قاعدة: 
الضرورات تبيح المحظورات ؛ وعملاً بقانون المصلحة العامة وبمبدأ سد الذرائع - كون 
صاحبها مانعاً لحقوق الله تعالى أواتخاذها طريقاً للتسلط والظم الا 
التبذير والإسراف وتبديد الأموال والوقوع في حمأة الرذيلة والفسادء أو إشعال نار ٠‏ 
الفتنة والاضطرابات بين الناس » أو الاحتكارات والتلاعب بأسعار الأشياء » ومحاولة 
تهريب الأموال إلى خارج البلادء أودفع ضررفق رام بفئة من الناس» أو لإهدار 
الأموال ا وة من الربا''+غل غرط أن يكون:اجراء امتتحائي] مروا توفت 
الخاجة لا شيعا ذانا» وبقرط آلا يندم زاس الال من أضلة. 


) ٤۷/۱۱ : رواه ملم ومالك واحمد وابن ماجه ( شرح مسم‎ )١( 

)2 الخليج : نهر يقتطع من النهر الأعظم إلى موضع ينتفع به فيه . 

() الموطأ : ۲۸/۲ وما بعدها » وهناك حادثة أخرى في الموطأ تشابه هذه الحادثة قضى فيها تمر . 

() الربا والاحتكار هما مصيبة الرأسمالية الطاغية » اذ مكناها رويدا رويدا من تجميع الثروات في ايديا وحرمان 
سائر الناس منها ( جاهلية القرن العشرين محمد قطب : ص ۲۷۸ ) . 
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قيود الملكية : 

قيود الملكية ثلاثة : أولما أن تكون في دائرة منع الضرر. ثانيها ‏ ليس كل 
شيء قابلاً للتتلك الفردي . ثالثها ‏ للجاعة أو للدولة حقوق مفروضة على الملكية 
الخاصة: 

القيد الأول منع الإضرار بالآخرين : إن الحقوق المقررة على الملكية 
ااا اهران 

-١‏ منع ضررالغير؛ لآن كل حق في الإسلام مقيد بمنع الضرر. 

۲- نفع الغير إن لم يكن ة ضرر لاحق به" . 

والكر ارغ أقسام عند DR‏ 

١‏ الضررالمؤكد الوقوع: وهوأن يترتب على تصرف المالك في ملكه ضرر 
و كد یی د امال حقه ادون ف و أنه إذا کی و ای و 
استعمال ملكه دون إضرار بغيره » فينع من الضرر؛ لأنه يتحمل الضرر الخاص في 
سبيل دفع الضرر العام . وإذا كان الضرر خاصاً بالآحاد؛ فيكون حق صاحب الحق 
أو بالاعتباز: 

؟- الضررالغالب وقوعه : وهو أن يكون الضرر كثير الوقوع عند القيام 
بالفعل » وهذه الحال تلحق بسابقتها : وهي المقطوع فيها بوقوع الضرر؛ لان غلبة 

؟- الضرر الكثير غير الغالب : وهوأن يكون ترتب المفسدة على الفعل كثيراً في 
ذاته إذا وقع » ولكن لا يغلب على الظن وقوعه . 


. 56 التكافل الاجتاعي للاستاذ عمد أبو زهرة : ص‎ )١( 
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وفيه اختلف الفقهاء » فالمالكية والحنابلة يرون العمل بقاعدة «دفع المضار 
مقدم على جلب المصالح » واحةال وقوع الضرر كاف لمنع الفعل . والحنفية والشافعية 
يرون أن الفعل مشروع في أصله » واحتال الضرر لا يصلح دليلاً على الضرر المتوقع » 
فلا ينع حق جرد احةال الضرر. 

٤‏ - الضرر القليل : وهوأن يكون الضررالمترتب على استعمال الحق المأذون فيه 
نادر الوقوع » أو كان في ذاته قليلاً» وهو لا يلتفت إليه لقلتقه » إذ العبرة بأصل الحق 
الات :فلا يعدل عنه الا لار الضزر الك دالخ 

القيد الثاني منع الملكية الخاصة في بعض الحالات : 

ليست كل الأموال قابلة للقلك الفردي » فهناك أنواع ثلاثة من المال لا تقبل 
الملكية الفردية وإفا هي مملوكة للجاعة » وما عداها من المرافق الخاصة 
كالمزروعات والمصنوعات » يجوز للأفراد قلكها والتصرف فيها . وتلك الأنواع هي 
مَايأق: 


النوع الأول : الأموال ذات النفع العام كالمساجد والمدارس والطرقات 
والأنهار والأوقاف الخيرية ونحوها من المنافع العامة التي لا تؤدي غايتها إلا إذا 
كانت للجاعة . 

النوع الثاني : الأموال الموجودة بخلق الله تعالى » كالمعادن والنفط والأحجار 
والماء والكلاً والنار» فهذه الأشياء لم يوجدها البشر وإنغا هي مخلوقة بخلق الله تعالى . 
وكون المعادن كلها ملوكة للدولة وتستخدم من أجل المرافق العامة هو الحق وهو 
الرأي الراجح عند المالكية » وهو رأي الحنابلة في المعادن الظاهرة أو السائلة : وهي 
التي يحصل عليها من غيرمؤنة ينتاها الناس» كلملح والماء والكبريت والنفط 


()4 انظر التكافل الاجتاعي للاستاذ أبي زهرة : ص ۲۹ وما بعدها . 
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والكحل والياقوت ونحوها . أما المعادن الجامدة فلك بلك الأرض التي هي فيه" . 

وأما الحنفية فعندهم تفصيلات تعرف في كتبهم » ولكنهم يقرون أن للدولة فيها 
حظا كبيراً . ويظهر رأي الحنابلة في قول ابن قدامة الحنبلي : « وجملة ذلك أن المعادن 
الظاهرة : وهي التي يوصل ما فيها من غيرمؤنة ينتاها الناس وينتفعون بها كالملح 
والماء والكبريت والقير والمومياء'' والنفط والكحل والبرام'' والياقوت ومقاطع 
الطين وأشباه ذلك لا قلك بالإحياء »ولا يجوز إقطاعها لاحدمن الناس 
ولا احتجازها دون المسامين ؛ لأن فيه ضرراً بالمسامين وتضييقاً عليهم »""' . 

التوع الغالفه: الأموال إلى توول ملكا لل دولة امن الأفراد أى يكون 
للدولة عليه الاي ۰ 

دالاو ل نيول | لافيت امال #الأموال الشنائجة أوالق رارع O‏ 
الان وازك من لاوازيك :له والغاق ستل ارا ا جرا الزراعيّة الي 
آلت إلى المسامين بالفتح كأراضي الشام ومصر والعراق وفارس وما وراءها تعتبر 
كا معادن مملوكة للدولة » وتعتبر اليد القائمة عليها يد اختصاص وانتفاع فقطء لا يد 
ملك تام أي (للرقبة والمنفعة معاً) . وإذا كانت أغلب أراضي المسامين هي أراضي 
خراجية » ويد الزراع عليها ليست يد ملك مطلق» فان لولي الأمرعند الضرورة 
أن ينتزع الأراضي من أيدي واضعي اليد عليها » و يعوضهم عنها إذا اقتضت المصلحة 
العامة نزعهاء وقد ثبت أن رسول الله 2 حمى أرضاً بالمدينة وهو النقيع ( موضع 
معروف بالمدينة ) لترعى فيها خيل المسلمين" أي أنه جعلها مشاعة يع الناس » أي 


. ٥۲١/١ ۲۸/۲ : المغنى‎ )0( 

(۲) نوع من الدواء . 

(5) البرام - بكسر الباء جمع برمة ‏ بضم الباء : وهي القدر من الحجارة . 

)©( المغنى : 550/6 . 

(ه) روى أحمد وابن حبان عن ابن عر أن الني بب حى النقيع للخيل ‏ خيل المسامين . ورواه أحمد وأبو داود = 
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مؤمة للجاعة بتعبير العصر. وحمى عمر رضي الله عنه أرضاً بالرّبذة والشرّف (وهما 
موضعان بين مكة والمدينة ) وجعل كلاهما للمسامين كافة» فجاءه أهلها يشكون 
قائلين : « يا أمير المؤمنين » إا أرضناء قاتلنا عليها في الجاهلية وأسامنا عليها ء علام 
تحميها ؟» فأطرق عمر وقال : « المال مال الله » والعباد عباد الله » والله لولا ما أحمل في 
سبيل الله أي إعداد خيول الجهاد ‏ ما حميت من الأرض شبراً في شبر» وظاهر هذا 
الأثرأن مى عر كان في أرض لأهلها فيها منافع ومرافق بسبب الجوار» ولم يمنعه من 
حايتها عل أهلها حين دعت إلى ذلك مصلحة عامة > مكل شركات المياه والكهرياء 
والنفط وخطوط النقل الجوية والبرية والبحرية ونحوها من المرافق الحيوية ذات 
النفع العام للبلاد . 


القيد الثالث ‏ حقوق الجماعة في ملكيات الأفراد : 


للجباعة أو للدولة قوق ف أموال وملكيات الأفزاة يترتب على أدائها تفتيتك 
الثروات الضخمة ؛ لأن الإسلام يكره تكديس الأموال واكتنازها وتضخم 
RL eS‏ ذوى :اجات فق RA E O‏ السدالة 


= عن الصعب بن ع جثامة أ ن الني مب حى النقيع > وقال « لا حمى إلا لله ولرسوله » للبخاري منه : « لا حمى 


إلا لله ولرسوله » وقال : « بلغنا أن الني ج جى النقيع »وأن عمر حى الثرف والربذة « ( انظر جامع 1 


الأصول : ۲۳۱/۲ » ممع الزوائد : ۱۷۱/١‏ » نيل الأوطار : ۲٠۸٠‏ ) ويكون حى الأرض يجعلها حرماً ينع غير 
حاميها من الرعي والإقامة » والمى كان الغرض منه جرد انتفاع مقصور على الحامي مدة موقوتة تتحدد 
بصلاحية المكان للرعي » فإذا اتتهت صلاحيته انتهت حمايته . 

(۱) الأموال لأبي عبيد : ص ٠٠۲ ١56‏ » بحث الاستاذ علي الخفيف « الملكية الفردية وتحديدها في الإسلام » : 
ص ٠١8‏ من كتاب المؤمّر الأول مجمع البحوث الإسلامية . 

(۲) هناك آيات قرآنية كثيرة في هذا المعنى مثل قوله تعالى $ والذين يكنزون الذهب والفضة ولا ينفقوها في 
سبيل الله فبشرهم بعذاب ألم © ل ولو بسط الله الرزق لعباده لبغوا في الأرض ولكن ينزل بقدر ما يشاء ) 
ل كلا إن الإنسان ليطفى » أن رآه استغنى ‏ ل كي لايكون دولة بين الأغنياء منك ل وابتغ فيا آتاك الله 
الدار الآخرة ولا تنس نصيبك من الدنيا وأحسن ۴ أحسن الله إليك ولا تبغ الفساد في الأرض إن الله لايحب 
المفسدين ‏ . 
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الاجتاعية في توزيع الثروات  »‏ يجب على الأغنياء المساهمة في دع موارد الخزينة 
العامة للمحافظة على كيان الأمة . وهذه الحقوق العامة للجياعة في أموال الأغنياء أو 
المؤازه المالية للدولةفتلخض فيا ياي : 


١‏ الزكاة : هي تشريع إلزامي في الإسلام يجب على الأغنياء القيام بتنفيذه» 
وتقوم الدولة بجباية الزكوات من أصحاب رؤوس الأموال » وها أن تجبرهم على 
أدائها » فليست الزكاة صدقة ممتهنة » ا فهم بعض الكاتبين في الصحافة الحديثة» مآ 
أا ليست إذلالا للفقير» وإنما هي حق مستقم واجب ديانة وقانوناً » وهي تؤخذ 
من الأموال النامية المنتجة » وهي أربعة أقسام في عرف المسامين في الماضي : 

أ النعم : وهي الإبل والبقر والغم التي ترعى أغلب العام في عشب مباح» 
وق ادير ال ود ها معروفة ق كت الت رانك 
الأوزاة النغدية, 

ج أموال التجارة بنسبة ربع العشر. 

د الزروع والثار بنسبة العشرفها يسقى بغيرآلة » ونصف العشر إن كانت 

۲ تأمين حاجيات الدفاع عن البلاد : إذا اقتضت حاجات الدفاع عن الأمة أو 
الجهاد في سبيل الله بعض الأموال» ولم يكن في الخزينة العامة ما يكفي لسد تلك 
الحاجة » فعلى الدولة أن تفرض في أموال الناس من الضرائب بقدر ما يندفع به الخطر 
عملاً بالمصالح المرسلة ؛ وقد نص على ذلك كثي رمن عاماء الإسلام مشل الغزالي 


)١(‏ انظر اشتراكية الإسلام للسباعي : ص ٠١١ » ٠١١‏ وما بعدها » التكافل الاجتاعي في الإسلام للأستاذ جمد أبو 


زهرة . ص 75 وما بعدها . 


6050 


والقرافي والشاطبي والقرطبي وابن حزم والعز بن عبد السلام وابن عابدين"" . 

ا فاه النقزاة. وللدولة ينا أن خطالئية الأخنياء باغناء الفراءي في اة 
فل الك الملا واا فيا و عل بن أي طالب رظي الله عله .إن الله 
فرض على أغنياء المسامين في أموالهم بقدر الذي يسع فقراءهم » ولن يجهد الفقراء إذا 
جاعوا أوعروا إلا ما يصنع أغنياؤه » ألا وإن الله يحاسبهم حساباً شديداً ويعذهم 
عذاباً ألياً»'' وقال عليه السلام أيضاً «أيا أهل عَرْصة ( أي بقعة ) أصبح فيهم امرؤ 
جائعاً فقد برئت منهم ذمة الله تبارك وتعالى»!" . 


وقال عليه الصلاة والسلام أيضاً : «إن في المال حقاً سوى الزكاة»» وقال 
دنا عرض ف و ادق عا اتعورت چ نول مول 
الأغنياء » فرددتها إلى الفقراء » . قال ابن حزم" في كتاب الحلى : « فرض على الأغنياء 


)١(‏ انظر الوسيط في أصول الفقه للمؤلف : ص ٠٠١‏ » الاعتصام : 121/1 » ط التجارية » الفروق : 2151/١‏ ط 
دار إحياء الكتب » المستصفى : 705/١‏ › حاشية ابن عابدين : ٤۲/۲‏ » ط المهنية › الى : ٠١۹ ١65/6‏ 
ط ۱۳٤۹‏ ها. ١‏ 

(۲) رواه الطبهني في الأوسط والصغير وقال : تفرد به ثابت بن عمد الزاهد » قال الحافظ ابن حجر': وثابت ثقة 
صدوق روى عنه البخاري وغيره » وبقية رواته لابأس بهم ٠‏ وروي موقوفاً على علي رضي الله عنه وهو أشبه 
( انظر الترغيب والترهيب : ٥۲۸/١‏ ء ممع الزوائد :55/6 ) . 

)0 رواه الحا وأحمد بلفظ « من احتكر الطعام أربعين ليلة فقد برئ من الله » وبرئ الله منه » وأيها.أهل عرصة 
أصبح فيهم امرؤ جائع فقد برئت منهم ذمة الله » وفي إسناده أصبغ بن زيد وكثير بن مرة » والأول مختلف 
فيه » والثاني قال ابن حزم : إنه مجهول » وقال غيره : معروف ٠‏ ووثقه ابن سعد » وروى عنه جماعة واحتج 
به النسائي ( انظر نيل الاوطار : ۲۳۱/۵ ) . 

() رواه الترمذي عن فاطمة بنت قيس بلفظ « إن في المال حقاً سوى الزكاة » وتلا قوله تعالى 3 ليس البر أن 
تولوا وجوهك قبل المشرق والمغرب ولكن الب من آمن بالله واليوم الآخر » . وقال : « إسناده ليس بذاك » 
( انظر التلخيص الحبير : ص ١77‏ أحكام القران للجصاص : ٠١١/١‏ ) وروى أبن حزم عن ابن عمر أنه قال : 
« في مالك حق سوى الزكاة » ثم قال : وصح عن الشعبي ومجاهد وطاوس وغيرم كلهم يقول : في المال حق 
سوى الزكاة » ثم ذكر أنه لاخلاف في هذا إلا عن الضحاك بن مزاحم » وهو ليس بحجة . 

(2)5 يعتبر ابن حزم بعد أبي ذر الغفاري مفكر الاشتراكية الإسلامية » فهو أول من نظر في استنباط الأحكام إلى 
الحياة الإنسانية التي جاءت الأحكام لتنظيها » فأحس بشكلة الفقر في المع » وأم مظاهر الفقر : الجوع = 
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من كل بلد أن يقوموا بفقرائهاء ويجبرهم السلطان على ذلك إن لم تقم الزكوات م 
ولا في سائ ررأموال المسامين »فيقام لهم با يأكلون من القوت الذي لابد منه» ومن 
اللباس في الشتاء والصيف بمثل ذلك » وبمسكن يكنهم من المطر والصيف والشمس 
وعيون المارة 00 

٤‏ الإنفاق على الأقارب : يجب على الإنسان أن يكفي أقاربه إذا كانوا محتاجين 
تاو E Es SE E‏ ودروعي الا E‏ 
والأخوال والخالات» فقد اختلفت المذاهب في أمر الإنفاق عليهم » فأوجب الحنفية 
الإنفاق على كل ذي رحم محرم كالعم والأخ وابن الأخ والعمة والعم والخال» وألزم 
الحنابلة النفقة لكل قريب وارث بفرض أو تعصيب كالأخ والعم وابن العم » ولا جب 
لذوي الأرحام كبنت العم والخال والخالة . 


5 صدقات الفطر: تجب صدقة الفطر على الرجل بالنسبة لمن تلزمه نفقتهم من 


زوجة وولد وخادم . 


1 الأضاحي : تجب الأضحية مرة في كل عام عند أبي حنيفة» وهي سنة 


يو كر غ امه 


۷ النذور والكفارات : يجب على المسم أن يفي بنذره إذا كدر أن شرع لله 
بال  »‏ يجب عليه الكفارة يإطعام الفقراء والمساكين جزاء لبعض الآثام كالحنث في 
الهين والظهارء أو بسبب الإخلال ببعض الواجبات الدينية كالإفطارفي رمضان 


= والعري وفقد الأوى » وهذه في الواقع هي الحاجات الأساسية للبشرية , ثم قرر أن الزكاة ليست كل الواجب » 
وأن الواجب الإسلامي لا يتم إلا بتحقيق وسائل الحياة الكرية للطبقة الفقيرة » وبذلك يكون للفقراء حق في 
أموال الأغنياء غير مقيد بالزكاة » وأن للدولة أن تأخذ من الأغنياء ما يكن أن يسد حاجات الفقراء ( انظر 
بحث الدكتور إبراهم اللبان وموضوعه « حق الفقراء في أموال الأغنياء » المنشور مع بحوث امقر الأول لمجمع 
البحوث الاسلامية : ص 565 وما بعدها . 

. ۷۲١ امحل 050/6 م‎ )١( 
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بالنسبة للعاجز أو الذي ينتهك حرمة الصيام با ماع نماراً» ونحوه كالواجبات التي 
تجب أثناء الإحرام بالحج . 

وهناك أوجه كثيرة للإنفاق في سبيل الله حث عليها الإسلام  »‏ أن هناك 
موارد أخرى لبيت الال كالأوقاف والغنام » وهو ما يحقق معنى التكافل الاجتاعي في 
لاشلا | 

وهناك أيضاً قيود أخلاقية دينية على الأموال» فينبغي على الدولة ملاحظة 
المكاسب لمنع الاستغلال واختلال توازن الثروات » مثل تحريم الربا والاحتكاروالميسر 
والغش والتغرير والغبن والتدليس وإنقاص المكيال والميزان ونحوه . 

والخلاصة : أن هناك قيوداً كثيرة في الإسلام على حق الملكية الشخصية» منها 
ما هو قانوني إلزامي > ومنها ما هوأخلاق ديي يتطلب فهأ صحيحاً وتطبيقاً شاملا 
لدين الإسلام ؛ لأن الإسلام منهج عام شامل للحياة وكل لا يتجزأً » وتشريعاته حتى 
العبادات منها يكل بعضها بعضاً »معا جة كل متطلبات الحياة الحديثة وضرورات 
الأقتضاة العاص: 


- OA - 


لباب لاق 
١‏ 7 7 


وع الک 
ور ر 


فضا 
عشر 
و 


)۳4( 
مي . 
الفقه الإسلامى 
0 


الغصر الأول 


أحكام الأراضي 


ااا ا بعد الك الان ىلاملا 

أو الفتح » وإما قدية استقر بها المسامون . وسنبحث هذين النوعين على النحو 
اا ' 

أولاً ‏ أحكام الأراضي المستولى عليها بالفتح . 

ثانياً - أحكام الأراضي المستقرة في داخل الدولة . 

ونبدأ بالنوع الأول . 

أولاً أحكام الأراضي المستولى عليها بالفتح : 

الأراضي التي استولى عليها المسامون تنقسم إلى ثلاثة أقسام : أرض ملكت غَنوة 
وقهراًء وأرض ملكت عفواً لجلاء أهلها عنها » وأرض استولي عليها صلحاً . 

: الأراضي التي فتحت عنوة‎ ١ 


تنتقل ملكية الأراضي إلى الفاتحين بمجرد الاستيلاء عليها عند المالكية على 
المشهورء والحنابلة والشيعة الإمامية والزيدية ؛ لأنها مال زال عنه ملك امحاربين 
بالاستيلاء عليه »فصار كالمباح تسبق إليه اليد» فيع تملكه يإحرازه . 


0 


وعند الشافعية : قلك الأراضي والمنقولات بالاستيلاء والقسمة بالتراضي أو 


اختيار تملكها . 


فعلاً» وجعلها جزءاً من دار الإسلام . 


وعند الحنفية : لا تنتقل ملكية الأراضي إلا بالضم إلى دار الإسلام أوحيازتها 


وموات الأرض التي فتحت عنوة أو صلحاً لا يلك إلا بالإحياء بالاتفاق" . 
واختلف الفقهاء في حك مالك هذه الأرض بعد الاستيلاء عليها : 
أدافلهنيه هون الطتخابة والشاففية والطاف يا" .إل ان اة هده 


الأراضي من أصحابها إلى المسامين» كالغنائم » اجس لمن ذكرتهم آية الغنائم : $ واعاموا 
نما غفتم من شيء فأن لله خمسه وللرسول .. € والغناتم ماأخذ من أموال أهل الحرب 
عنوة بطريق القهر والغلبة . ) 


والأربعة الأخماس الباقية للغاغين . فإن طابت بتركها نفومن الغاغين بعوض أو 


غيره » وقفها ولي الأمر على مصالح المسامين . 


e‏ امالكية في المشهور عندم » والإمامية" : تصبح هذه الأراضي وقفاً 


على المسامين » بمجرد الحيازة » دون أن تحتاج إلى وقف الإمام » ولا تكون ملكا لأحد» 
ترف حرا جها ف مالم المساين هق أرواق فة وبا القتاط وا تاج 


() 


الخرشي » الطبعة الثانية : ۱/١‏ » تأسيس النظر للدبوسي : ص ٥۷‏ » مغني الحتاج : ۲۳۶/١‏ » المهذب : 
7 , القواعد لابن رجب : ص ۱۸۹ » ٤١١‏ وما بعدها ء المغني : ٤۲۲/۸‏ » مفتاح الكرامة : ۷/۷ » البحر 
الزخار : ۲٠١/۲‏ . 

الأم : ٠۹١ » ٠/6‏ » مخطوط الروضة للنووي : ۲ ق ٤۲/ب‏ » الحلى : 751/7 . 

الخرثي : ۱۳۸/١‏ » ط ثانية » المدونة : ۲۷/۴ , الحطاب : 58775 » القوانين الفقهية : ص ۱٤۸‏ » ط تونسن » 
الكافي للكليني : 7777١‏ » مفتاح الكرامة : ۲۳۹/١‏ وما بعدها » الشرح الرضوي : ص ۲٠١‏ » الروضة البهية : 
١‏ »+ الختصر النافع في فقه الإمامية : ص ٠۳۸‏ . 

الخراج لغة : هو ما حصل عليه من ريع أرض أو كرائها أو أجرة غلام ونحوه » نم سمي ما يأخذه السلطان 
خراجاً » فيقع على الضريبة والجزية ومال الفيء » ويختص في الغالب بضريبة الأرض . 


5 o 


قران شبال لقو إلا أن یری ول الاق رقت من الأوفات أن الفلحة 

ج وقال الحنابلة في أظهر الروايات عن أحمد : إن الإمام يفعل ما يراه 
الاصلح من قسمتها ووقفهاء نظير خراج دام يقرر عليها كالاجرة» ود ن ارضا 
عشرية خراجية » العثر على المستغل » والخراج على رقبة الأرض . 

د وقال الحنفية والزيدية'" : الإمام بالخيارء إن شاء قسمها بين المسامين: 
؟افعل رسول الله ب بخيبرء وإن شاء أقر أهلها عليها » ووضع على رؤوسهم الجرية. 
وعلى أراضيهم الخراج » فتكون أرض خراج » وأهلها أهل ذمة. قال ابن عابدين : 
القسمة بين الغافين أولى عند حاجتهم » وتركها بيد أهلها أولى عند عدم الحاجة أ 
لتكون عدة لامسامين في المستقبل . ١‏ 

الآدلة : 

يتضح مما سبق أن الفقهاء متفقون على جوازقسمة الغناتم بين الغانمين » لعموم 
قوله تعالى ‏ واعاموا أفا غفتم من شيء» فأن لله خمسه وللرسول ولذي القربى 
ال ای ا كن وابن الل :4 أن ان عسي ال لزيد كرب الا ةي 
للدولة » والأربعة الأخماس الباقية ملك للغافين من غير خلاف بين الأمة » بدليل 
إسناد الحق في الغنية للغاغين في قوله تعالى : « غفتم » أسنده إليهم إسناد الملك إلى 
مالكه . 


وبدليل ما بينته السنة بقوله بهلي وفعله » أما قوله فثل : «أيما قرية أتيتوها 


: الحرر : ۱۷۸/۲ » أحكام أهل الذمة لابن القم‎ » ١ : الشرح الكبير لمقدسي‎ » ٠۷١/١ : زاد المعاد‎ )١( 
: + ص‎ 

(۲) المبسوط : ۱۰/۱۰ .50 › درر الحكام : ۲۸۵/۱ »2 فتح القدير : ۲۰۲/۶ » حاشية ابن عابدين :516/5 , ۲۵۲ » 
البحر الزخار : ٩۱۲/۲‏ . 
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وأقتم بها فسهمك فيهاء وأيما قرية عصت الله ورسوله »فإن خسها لله ورسوله » ثم هي 
لك » فا مراد بالقرية الأولى : الفيء » ويصرف مصارفه » والمراد بالقرية الشانية : 
ما أخذ عنوة » فيكون غنية يخرج منه امس » وباقيه للغاغين » وهو معنى قوله : «ثم 

وأما ما فعله عليه الصلاة والسلام : فالثابت عنه أنه قسم خيبر بين الغانمين بعد 
أن فتحت عنوة أي قهراً لا صلحاً» وقسم أيضاً أموال بني قريظة وبني النضير'"" م 
ذكر ابن القبم في زاد المعاد . 

وأما المدينة ففتحت بالقرآن وأسم عليها أهلها فأقرت بحالها . وأما مكة ففتحها 
الرسول بر عنوة » ولم يقسمها . 

وقال عمر بن الخطاب رضي الله عنه : «أما والذي نفسي بيده ءلولا أن أترك 
آخرالناس ببانا”'» ليس لهم شيء» ما فتحت علي قرية إلا قسمتها کا قسم رسول 
الله ب خيبر» ولكني أتركها خزانة هم» كر كاه رأي ان يترك 
الأرض ولا يقنمها. 

هل القسمة ملزمة للإمام أم له الخيار في أمور أخرى ؟ 

أ قال الشافعية والظاهرية : يجب قسمة الأراضي بين الغامين» كسائر 
الأموال » عملا بمقتض القرآن والسنة » إذ لا فرق بين العقار والمنقول» وعموم آية 


)2 رواه أحمد ومسلم وأبو داود ( شرح مسل للنووي : ٩۹/۱١‏ » الأموال لأبي عبيد : ص ۵۷ ) . 

)2 انظر شرح مس : 251/١5‏ 114ء عيني بخاري : ٤/۱٥‏ » سنن ابي داود : ۲۱۷/۲ » زاد المعاد : ؟/38ء نيل 
الاوطار : ۱۲/۸ . 

()2 الببان : المعدم الذي لا شيء له . والمعنى : لولا أني أتركهم فقراء معدومين لاشيء هم أي متساوين في الفقر › 
لأنه إذا قسم البلاد المفتوحة على الغافين بقي من لم يحضر الغنية » ومن يجيء بعد من المسامين بغير شيء منها » 
فلذلك تركها لتكون بينهم جميعا ( فتح الباري : 555/7 » النهاية لابن الاثير : /56 ) . 

. 83/4 : صحيح البخاري‎ )٤( 
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الغنائم : ل واعاموا غا غفة  ...‏ بوجوب القسمة يتفق مع فعله بلي الذي يجري مجرى 
البيان لامجمل » فضلاً عن العام 


وأا آينة اشرو ونيا أقساء ال غل وسولحة منهو: فهي في الفيء (ا 
OY‏ العامة ودوك قال عل ساهو الفلا مرتينها . 


وإذا لم يقسم الإمام الأرض» فعليه أن يستطيب الغاغين » ا استطاب رسول 
الله بر أنفس الغاغين يوم حنين من صار في يديه سبي هوازن » وما فعل في خيبر 
وبني قريظة"» وكا استطاب عمر بن الخطاب الغافين بعد فتح سواد العراق بعوض 
ديدي اقرارك الأندن ويفا اى نينا اجالع العامة يندا كانه قلقي 
أعطى عر جر يراً البَجَلي عوضاً من سهمه » وأعطى امرأة بجلية عوضاً من سهم أبيها ؛ 
لأن حق الغافين قد ثبت في الغنية بعد الفتح بالاستيلاء » فلا يلك الإمام إبطال هذا 
الحق بترك الأرض في أيدي أهلها كالمنقول» ومن يطب نفساً منهم فهو أحق بحقه" . 


ب - وقإل المالكية في المشهور عندهم والإمامية" : تصبح الأرض وقفاً بمجرد 
الاستيلاء عليها » أي كأثر طبيعي لازم دون حاجة لصيغة الإمام » ولا لتطيب أنفس 
اجاهدين » محتجين بفعل عمر» حيث وقف الأراضي التي افتتحها كصر والشام 
والعراق . 


ج- وقال الحنفية والحنابلة : إن الأصل المقررأن يكون للإمام الخيارفي 
)| بداية المجتهد : ۲۸۸/۱ › ممع الزوائد : 56١/8‏ . 
(Y‏ رواه البخاري والبيهقي وغيرهما ( سنن البيهقي : ۹ » ۳١‏ » البداية والنهاية : ۳٣۲/۲‏ ) . 
( مغني الحتاج : ۲۲٤٣/٤‏ › شرح المجموع : ۲۷٤/١‏ . 
) الحطاب : ۳٣١/١‏ » منح الجليل : ۷۴١/١‏ ء بداية المجتهد : 587/١‏ » القوانين الفقهية : ص ١۸‏ » مفتاح 
الكرامة : ۷ . 
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حقه» فقرر أن تكون وقفاً, أي ملكا للجاعة الإسلامية بأن تكون ملكية الرقبة 
للدولة » وملكية المنفعة فقط لأهلها القائمين عليها . 

أدلة القائلين بإعطاء الخيار للإمام في وقف الأرض : 

استدل هؤلاء » وهي في الواقع أدلة لعمر با يأتي : ظ 

BOL e e ١ 
واردة في موضوع واحد» ولكن آية الحشر خصصة لآية‎ ) (NETE رسوله منهم‎ 
الأقالء اف امعد أن كانت القائئة شافلة لر والمقول ا افر نا‎ 
عدا الأرض . أما الأرض فقد أعطت آية الحشرالحق للإمام في أن يتصرف با يجده‎ 
من المصلحة : إما أن يقف الأرض »أو يقرها في أيدي أهلها ويضع عليها الخراج ؛‎ 
لان اية الانفال توجب التخميس وأية الحشر توجب القسمة بين المسامين جميعاً دون‎ 
٠ التخميس » والدولة مفوضة في الآمرء فيكون الإمام مخيراً بين التخميس وترك‎ 
التخميس » وبذنك يجمع بين الآيتين"''» والمع بين الأدلة عند كثير من الأصوليين‎ 
مقدم على القول بالتسيخ» أي بخ آية ادك رلآية الأنفال» قال بعضي”‎ 

والرسول عليه السلام قد عمل بآية الأنفال» وعمرقد عمل بآية الفيء» وليس 
فعل الني به براد لفعل عمر؛ لأن فعل الرسول إما على سبيل الإباحة لجهالة صفة 
الفعل منه » وإما على سبيل الوجوب فهو واجب مخير» بدليل الاية التي استنبط منها 
عرتخملة ا ل ا 


)١(‏ الفىء : ما أخذ بغير قتال » مصروفاً لمصالح المسامين يفعل ولي الأمر في ذلك ما يراه مصلحة » ولا يخمس 
الفىء عند الجهور خلافاً للشافعية والزيدية . ( بداية المجتهد : 588١‏ » القوانين الفقهية : ص ٠١١ › ۱٤١‏ » 
1 المحتاج : ٠١5/0‏ ء البحر الزخار : ٤٤١/٥‏ ) . 

0( المقدمات الممهدات لابن رشد : ۲۷۱/۱ وما بعدها . 

)20 مخطوط الدرة اليتية في الغنية للشيخ الفزاري : ق ؟١٠‏ . 
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. إلى يوم القيامة"» وقال أيضاً : « والله مامن أحد من المسامين إلا وله حق في هذا 
الال أعطي منه أو منع » حتى راع بعدن»"" . 

وبناء عليه شملت آية الحشر جميع المؤمنين » وشركت آخرهم بأوهم في 
الاستحقاق . ولا سبيل إليه إلا بعدم قسمة الأرض » وهو معنى وقفها عند المالكية . 
وليس معناه الوقف الذي ينع من نقل الملك في الرقبة» بل يجوز بيع هذه الأرض » 
كا هو عمل الأمة» وقد أجمع العاماء على أها تورث » والوقف لا يورث »إلى آخر 
اا نوو 

١‏ ترك رسول الله ّم قرى لم يقسمهاء وقد ظهر على مكة عنوة » وفيها 
أموال» فلم يقسمهاء وظهر على قريظة والنضير» وعلى غير دار من دور العرب » فم 
يقنم شيا من الأرض غير خيبر. فكان الإمام بالخيار: إن قسم کا قسم رسول 
الله بر فحسن » وإن ترك کا ترك رسول الله غير خيبر فحسن”” . 

» إجماع الصحابة رضي الله عنهم » على ما ارتآه عمر» حينا فتح سواد العراق‎ ٣ 
فقد ترك الأراضي في أيدي أهلها ء وضرب على رؤوسهم الجزية» وعلى أراضيهم‎ 
الخراج » محضرمن الصحابة حتجاً بآيات الحشر السابق ذكرهاء وم ينقل أنه أتكر‎ 
عليه منكر» فكان ذلك إجماعاً منهم . ومن خالف منهم في مدأ الأمركبلال‎ 

( 


a e لاما‎ 


)0( روأه أبو داود ( سان آي داود : ۱۹١/۳‏ » القسطلاني : ۲۰۱/۵ ) . 

. ) 501/1: رواه ابن أبي شيبة والبيهقي ( سنن البيهقي‎ )١( 

(«) المنتقى على الموطأ : ۲۲۲/۲ وما بعدها , زاد المعاد : 1۹/۲ . 

8 كا خرج ملم في صحيحه » وهو الأصح عند العاماء ( بداية الجتهد : 88/١‏ ) . 

(ه) القسطلاني شرح البخاري : ۲٠۲/‏ » زاد المعاد : 2/5 » الخراج لأبي يوسف : ص 38 » القياس لابن تهية : 
ن 

() انظر الخراج لأبي يوسف :ص ۰۲۷ ۲۵ » شرح السير الكبير : ۲١/۲‏ » القطلاني : ۲٠٠/٠‏ » الاموال : ص 


مه . 
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> - المعقول : إذا قسمت بين الغانمين الأرض المفتوحة التي كادت أن تشمل معظم 
العالم في أوج الفتوحات الإسلامية » فاذا يبقى لمن يأتي بعدم ؟ 

ومن أين تجد خزانة الدولة نفقاتها لإنفاقها في المصالح العامة لامسامين ؟ 

لهذا قال عمرء بعد أن تلا آيات الفيء في سورة الحشر: «قد أشرك الله الذين 
يأتون من بعدك في هذا.الفيء » فلو قسمته لم يبق لمن بعد شيء » ولئن بقيت ليبلغن 
الراعي بصنعاء نصيبه من هذا الفيء ¢ ودمه في وجهه » 

وقال أيضاً : «أرأيتم علدا لقف اانه كا يهان يلتزمونها ء أرأيتم دواو 
العظام » كالشام والجزيرة والكوفة والبصرة ومصرء لابد لما من أن تشحن بالجيوش 
وإدرار العطاء عليهم » فن أين يعطى هؤلاء إذا قدمت الأرضون والعلوج ؟ » فقالوا 
جميعاً : الرأي رأيك» فنعم ما قلت وما رأيت . 

وإذا قسمت الأرض بين الغامين واشتغلوا بالزراعة» وتركوا الجهاد» فسرعان 
نا تضعف الأمة الإسلامية + وتضبح ية [لطامعين؟ بل إن ف ذلك مرا مها بالسيسة 
للاقتصاد العام > حيث يحافظ على الإنتاج » لو تركت الأرض في أيدي أهلها لطول 
خبرتهم هاء وقرنهم على شؤون الزراعة » بخلاف العرب الذين لم يكونوا يألفون 
حياة الزراعة والاستقرار في المدينة . 

يتلخص من هذه الأدلة : أنه قد حصل بدلالة الآية وإجماع السلف والسنة 
تخيير الإمام في قسمة الأرضين » أو تركها ملكا لأهلها» ووضع الخراج عليها . 

وأرجح اعتبار الفيء والغنهة معنى واحد : وهو كل ما جاء من العدوء ا تقض ' 
اللغة » فيخير الإمام بكل منهها على حدة بين القسمة وعدمها وفق مقتضيات المصلحة 
العاطة 5 رائ عدر رقي الل عنه : 
(۱) شرح السير الكبير : ۲۵۲/۲ » الخراج لأبي يوسف : ص ؟؟ وما بعدها ء الأموال لأبي عبيد : ص 57 » فتوح 

البلدان : ص 56 . 
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۲ الأرض التي جلا عنها أصحابها خوفاً : 

هذا النوع الثاني من الأرضين هو المعروف لدى الفقهاء بالفيء : وهو المال الذي 
حصل من الحربيين بلا قتال ولا إيجاف خيل ولا ركاب» كلجزية والعشور 
التجارية"" . 

ونككن أن تسد كيدي لووك لكالا كام عازه و الاك 
ذولة عبر غتها الفقهاء بأنا تصير وفنا :“أي ملكا للآمنة الإشلامية جرد الاشتيلاء 
عليهاء ويضع الإمام عليها خراجاً يؤخذ كأجرة من يعامل عليها من مسا أو 
معاهد . وصيرورتها وقفاً لأها ليست غنية » فكان حكها حك الفيء يكون لاسامين 
كلهم . ولم يختلف في هذا فقهاؤنا بالنسبة للعقار إلا ان الشافعية والحنابلة في قول 
عنده ذكروا أن وقفها يحتاج إلى صيغة من الإمام » لتصبح هذه الأرض وقفاًء 
0 

أما المنقول في الفيء : فيوقف أيضاً عند الجهور» ويصرف لمصالح المسامين» أي 
الأمرفيه للإمام يفعل ما يراه مصلحة . ويخمس عند الشافعية المنقول كالغنهة ؛ لأن 
أية الفيء ؛ « ما أفاء الله على رسوله .... 4 مطلقة » وآية الغنية : [ واعاموا أنما غم 
من شيء .... 4 مقيدة » فحمل المطلق على المقيد » جمعاً بينهم| لاتحاد الحم » فإن الحم 
واحد» وهو رجوع المال من الحربيين لامسامين» وإن اختلف السبب بالقتال 


0( 
وعدمه . 


ين مذهب امهور في هذا أصح > ودليلهم ماروى مالك بن أنس عن عمرء 


(2)0 بداية اللجتهد : ۲۸۹/۱ ء المهذب : ۲۶١۷/۲‏ ء نهاية الحتاج : ٠٠٠/١‏ » أحكام أهل الذمة لابن القم : ص ٠١١‏ . 

(۲) فتح القدیر : ۲٠۲/۲‏ » الخراج : ص ۲۲ » الشرح الكبير للدردير : ٠۷١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ٦1‏ »› 
الاحكام السلطانية للماوردي : ص ٠١۲‏ » ولأبي يعلى : ص ٠١١‏ » مغني ا لحت اج : ۹٩/۲‏ » الشرح الكبير 
لامقدسي : 545/٠١‏ » كشاف القناع : ۷١/۲‏ » ط أنصار السنة » الحرر : ۷۹/۲ . 

(۳) زد المعاد : ۲۲١/۲‏ » القوانين الفقهية : ص ١48‏ > ط تونس » مغني المحتاج : ٩۳/۲‏ . 
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قال : كانت أموال بني النضير ما أفاء الله على رسوله مالم يوجف عليه المسامون بخيل 
ولا ركاب » فكانت للني ينه خاصة » فكان ينفق على أهله نفقة سنة» وما بقي 
يجعله في الكراع ( الخيول ) والسلاح عَدَّة في سبيل الله" 


فقؤله : «كانت للني م خاصة» يؤيد مذهب المهور في أنه لا يخمس 
الفيء » إذ من المعروف أن فدَك والعوالي (أموال بني النضير في المدينة ) كانت 
للرسول ب خاصة » ولمن بعده من الأئّة » لقوله تعالى : « وما أفاء الله على رسوله 
منهم .. 4 © ما أفاء الله على رسوله من أهل القرى فلله وللرسول ‏ أراد أن الفيء 
لا يقسم كالغناتم » بدليل قوله تعالى : [ كيلا يكون دولة بين الأغنياء منك ) 

ا فرق ال بن الان ااا مقط و ی 
ويجعل العطاء على حسب ما يتيسر له شهرياً أوغيره'" 

؟ الأرض التي فتحت صلحاً : 


يتحدد حك هذا النوع من الآ راضي بموجب عقد الصلح 01000 يقع الصلح 
عل أن کرو اا ر ا وما أن بقع عل أن کن الأرض ااا كرض 
البق والخيزة: 

ففي الحالة الأولى : تصبح الأرض وقفاً لمسامين » كأرض العنوة» وتعتبر من 
بلاد الإسلام » كالأرض التي جلا عنها أهلها ؛ لأن الني مي فتح خيبر» وصالح أهلها 
على أن يعمروا أرضهاء وهم نصف ثمرتها > فكانت لامسامين دونهم . قال أبن تمر رضي 
الله عنهما : «عامل الني ب خيبر بشطر ما يخرج منها من فر أو زرع»» وصالح 
)0 شرح مس : ٠70/15‏ قال النووي : كانت أموال بني النضير أي معظمها . 
(۲) سيرة ابن هشام : ۲۳۷/۲ . 
ا "البح الزخار + 486 الذيا د يي 
( 


رواه البخاري والبيهقي وأبو داود ( صحيح البخاري : ٠١١/١ » ٠٠٥/١‏ ء سنن البيهقى : ۱٠١/١‏ » سنن أبي 


داود : ۳۵۷/۲ ) . 
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الي بني النضير على أن يجليهم من المدينة » ولمم ماأقلت الإبل من المتعة والأموال إلا 
الحلقة ( السلاح ) وكانت مما أفاء الله على رسوله!" . 


ويوضع على هذه الأرض الخراج ؛ ويكون تابعاً هاء فإذا اشترى مسام بعضاً 
منهاء ظل.ملتزماً بضريبة الخراج ؛ لانه يعتبرأجرة في نظير الانتفاع بالارض» وهذا 
ا (My‏ 
امرمتفق عليه بين الفقهاء . 
وفي الحالة الشانية : تكون الأرض ملكا لأهلها بوجب الصلح» باتفاق 
الفقهاء » ويلتزم المسامون بتنفيذ شروط الصلح كاملة» مادام هؤلاء قائُين على 
e‏ 4 1 0( . 
الصلح» ولكن يوضع الخراج على الأرض يؤدونة عنها» ويكون لبيت الال "> وهذا 
الخراج يعتبر في حك الجزية» فتى أساموا سقط عنهم عند الجهور والشيعة الإمامية"'» 
کی عو ين هبه الدريو لالدو ولا خراج رمن ا أهل أرط 
أما عند الحنفية والشيعة الزيدية : فلا يسقط ؛ لأن الخراج عندم فيه معنى 
المؤنة ومعنى العقوبة » ولذا يبقى على المسلم ولا يبتدأ به . 
وتعتير دان هؤلاء المضالحين دارعهد أو صلخ عند الشافعية وبعض الجثابلة": 
)١(‏ الشرح الكبير لابن قدامة المقدسي : 545/٠١‏ . 
)2 المدونة : ۲۷٣‏ » المنتقى على الموطأ : ۲۱۹/۲ » الخرشي : 155/5 » ط ثانية > كشاف القناع : 70/5 ء المحرر : 
۱4/۲ > أحكام أهل الذمة : ص ٠ ٠١١‏ مفتاح الكرامة : ۲٤۹/٤‏ » الختصر الناقع : ص ١6‏ . 
() الخراج : ص ٦۳‏ » تبيين الحقائق : ۲۷٤/۲‏ » حاشية ابن عابدين : ٥۲/۲‏ » حاشية الدسوق : ٠۷١/۲‏ » القوانين 
الفقهية : ص ٠٤۸‏ > الأم : ۲ 155 ء الشرح الكبير لمقدسي i‏ ا أحكام أهل الذمة : ص ٠٠١‏ 2 
غاية المنتهى : 477/١‏ » ويلاحظ أن هذه المصادر عند الحنابلة تقرر وجود الخراج لنا لكن ورد في كشاف 
التناع : 28078 باب حك الارضين المغنومة : لا خراج على أرض صولح أهلها على أن الأرض طم > كأرض 
لين والحيرة  »‏ لا خراج على ما أحياه المسامون كأرض البصرة . 
)6( لباب اللباب : ص ؟7 » سنن البيهقي : 151/4 ء انحرر في الفقه الحنبلي : ۱۷۹/۲ ء مفتاح الكرامة : ۲۳۹/۶ » 
نختصر النافع : ص ٠١١‏ . 


. ٥۷٥/١ : المنتزع الختأر‎ » ٠١۲/۲ : لتلويح على التوضيح‎ (o) 
. ۷١/۲ : كشاف القناع‎ » ٠۳۲ لاحكام السلطانية للماوردي : ص ۱۳۲ ء ولابي يعلى : ص‎ (» 
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وعند المهور تعتبر الدار بالصلح دار إسلام » ويصيرأهلها أهل ذمة تؤخذ منهم 
ا 


ثانياً ‏ أحكام الأراضي في داخل الدولة : 


الأراضي نوعان : أرض مملوكة وأرض مباحة . والمملوكة نوعان : عامرة 
وخراب » والمباحة نوعان أيضاً : نوع هو من مرافق البلد للاحتطاب ورعي المواثي » 
ونوع ليس .من مرافقها وهو الأرض الؤات أونها صمي الآن أملاك الدولة العامة 
والمقصود بالأرض العامرة هي التي ينتفع بها من سكنى أو زراعة أوغيرها . وأما 
الأرض الخراب فهي المعروفة بالأرض المملوكة الغامرة : وهي التي اتقطع ماؤها أو ل 
تستغل بسكن أواستثا ر أوغيرهما. وسنعطي هنا فكرة إجمالية عن حك كل أرض . 


5 حك الأرض المملوكة العامرة : هو أنه لا يجوز لأحد أن يتصرف فيها من غير 
ان شاضها . 

؟-حم الأرض الخراب التى انقطع ماؤها : هذه الأرض ملك لصاحبهاء وإن 
طال الزمان على خراها » حتى إنه يجوزله بيعها وهبتها وإجارتها وتورث عنه إذا 

وأنا كلذ" الى كبك ق أرض ملوكة فهو شا للنامن غر عارك لاحت إلا 
إذا قطعه صاحب الأرضء لقوله عليه الصلاة والسلام : « الناس شركاء في ثلاث : 
الماء والكلاً والنار»" فإذا قطع الكلاً صاحب الأرض وأحرزه صار ملوك له ؛ لأنه 


() الكلاً : الحشيش أو العشب الذي ينبت في الأرض من غير صنع أحد . 

)22 رواه أحمد وأبو داود عن بعض أصحاب الني ميل بلفظ « المسامون شركاء في ثلاثة : في الماء والكلاً والنار» 
وبلفظ « الناس شركاء .. » ورواه ابن ماجه عن ابن عباس » وزاد « ونه حرام » ورواه الطبراني في معجمه 
عن ابن عمر » ورواه غيرم ( راجع تحقيق وتخريج أحاديث تحفة الفقهاء : 4507 وما بعدها » نصب الراية : 
٤‏ :»۷ سبل السلام : ۸۷۲ ) . 
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استولى على مال مباح غير ملوك فيلكه كالماء ا حر زفي الأواني والظروف وسائر 
المباحات » قال به : « من سبق إلى مالم يسبق إليه مسم فهو له . 

الو غ اللو ك ولا جام غينالملوكة» والنمنك وسنائر التاجات 
کالطیر» تعتبر في حك الكلا . 

وأما الحطب والقصب في الأجمة المملوكة : فليس لأحد أن يقطعها إلا بإذن 
امالك ؛ لأن ذلك ملوك لصاحب الأجمة ينبت على ملكه » وإن لم يوجد منه الإنبات 
أصلاً؛ لآن ملك القصب والحطب مقصود من ملك الأجة: فيلك بلكهاء يخلاف 
الكل فابة عير خصو وانا الود رة ال ر 

وإذا كآن الكلا سشاق أرض غلوكةء يفعيل ضباخبها وسقيية» كان ملك 
خاضا له 

7 حك الأرض الموات : الأرض الموات ‏ عرفنا نوعان : 

أحدهما : ما كان من مرافق أهل بلدة يستعمل مرعى لامواثي ومحتطباً هم أو 
مقبرة لموتام أو ملعباً لصغارم » سواء أكانت داخل البلدة أم خارجهاء فيكون حقاً 
لهم لا مواتاً » فلا يجوز للإمام أن يقطعه لأحدء لما يترتب عليه من الاضرار بأهل 
البلدة» ولكن ينتفع بالحطب والقصب الذي في هذه الأرض من قبل أهل البلدة 
وغيرهم » وليس لهم أن ينعوها عن غيرهم ؛ لأنها ليست مملوكة هم . 

والحد الفاصل فيا يعتبرقريباً من البلدة : هوالمكان الذي يسمع فيه الرجل 
صوت الشخص الذي يناديه من آخ رأرض مملوكة » فإذا لم يسمع الصوت » فهو موات 


)١(‏ رواه أبو داود عن أسمر بن مضرس » وصححه الضياء في الختارة » وقال البغوي : لاأعلم بهذا الإسناد غير هذا 
الحديث ( نيل الأوطار : ٠٠۲/٠‏ وما بعدها ) . 

)0 الاجمة بالتحريك : الشجر الكثير الملتف جع أجم » وأجم » واجمات » وجمع المع آجام 

(۲) البدائع : 155/١‏ وما بعدها . 
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لا يتبع تلك البلدة . ومثل أرض القرية : أرض الملح والقار"' والنفط ونحوهاتما 
لا يستغني عنه المسامون » فهي لا تعد أرض موات » فلا يجوز إقطاعها لأحدء وإفا 
كرو سنا اة ان ظ 

والثاني : مالا يكون تبعاً لقرية من القرى وهوالموات في اصطلاح الفقهاء . 

والموات : هو مالا يملكه أحد ولا ينتفع به من الأراضي لانقطاع الماء عنه أو 
لغلبة الماء عليه وما أشبه ذلك مما ينع الزراعة ا مه لت ادا ا لا 
يكون مملوكاً لمسام أوذمي » ون يكون في رأي أبي يوسف بعيداً عن القرية بحيث إذا 
وقف إنسان في طرف الدورء فصاح » لا يسمع الصوت من كان فيه . 

إلا أن هذا الشرط الأخيرلا يعتبر في ظاهر الرواية» وإفا يكفي عدم ارتفاق 
اهل القرية به » وإن كان قريبا منهم وهوالمفتى به عند الحنفية . فإذا كانت الارض 
مملوكة لأحد لم تكن مواتاً » وإذا لم يعرف مالكها فهي لقطة يتصرف با الإمام . 

وإحياء الأرض . معناه إصلاحها ببناء اغوس وسقي أوتفجيرماء أوحرث 
بحيث تصبح الأرض منتفعاً 02 .ما لو وضع حول الأرض أحجاراً أوتراباً أو 
خاط يا هنكل فكي ا ا فكوا : دن هنا لضن ا 
للأرض » وإغا يصير متحجراً » ويكون أحق يها من غيره باتفاق الأنمة!" » لقول الني 
يي لا لاسي مسبو عير ا و تدا لل ل وليه اتلد اب 
«منى مناخ من سبق »ا 
٠‏ القار : ماده سوداء تطلى بها السقن ٠‏ وقيل هو الزفت + 


(«) البدائع» المرجع السابق : ص 154 » تكلة فتح القدير :مص 1١١‏ وما بعدها › الدر الختار : ه ص 5١١6‏ . 

)2 تكملة فتح القدير : ص ۱۳۸ » البدائع : ص 5 ء الدر الختار : ص 5١7‏ » المراجع الابقة » الشرح الكبير 
للدردير : ٤‏ ص 7١‏ > مغني المحتاج : ۲ ص ٠ ۲۳٣٣‏ المغفي : ۵ ص 18مء ٥۲۸‏ » المهذب ١:‏ ص 159 . 

©( رواه أحمد وأصحاب السنن : أبو داود والترمذي وابن ماجه والبيهقي عن السيدة عائشة رضي الله عنها » قال 
الترمذي : حديث حسن . والمناخ : مبرك الإبل > ومحل الإقامة ( راجع تحقيق وتخريج أحاديث تحفة الفقهاء 
للمؤلف مع الأستاذ المنتصر الکتاني : ۲ ص ۲ » نيل الأوطار : ۸ ص ۲۲ ) . 
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ومن حجر أرضاً و يعمرها ثلاث سنين أخذها الإمام ودفعها إلى غيره ؛ لأن 
التحجير 5 قلنا ليس بإحياء » وإنا هو إعلام بوضع الأحجار حول الأرض ٠‏ وإعطاء 
اليس الى ترك اا ری ل موا سي یا رد فول عت رضي الله ته 
او عر يود لجف يد وجو لوا ل اند معاد اليا سيق الو 
والاستعداد لإتمام الأحياء . 


هل يحتاج إحياء الموات إلى إذن الحا ؟: اختلف العاماء في ذلك» فقال 
او : يحتاج إحياء الموات إلى إذن الإمام أو نائبه» لقوله ملع : 
« ليس لامرء إلا ما طابت به نفس إمامه»" فإذا لم يأذن م تطب نفسه به» فلا 
اك 


وقال الصاحبان والشافعية والحنابلة'' : يجو زم لك الأرض بالإحياء» وإن ل 
يأذن الإمام فيه » لقوله به : « من أحيا أرضاً ميتة فهي له» وليس لعرق ظالم 
حق 2 فهذا الحديث أثبت ا ملك للمحبي من غير اشتراط إذن الإمام » ولأن إحياء 
الأرض مباح استولى عليه الحبي » فيلكه بدون إذن الإمام » ا لوأخذ إنسان صيداً أو 


۱( رواه أبو يوسف في كتاب الخراج عن سعيد بن المسيب ( راجع نصب الراية : ؛ ص 5٠١‏ » الخراج : 
ص 560 ) . 

)»( البدائع : ٩‏ ص 154 ء تككلة فتح القدیر : ۸ ص ۱۳١‏ › الدر الختار : ه ص 5:5 » الشرح الكبير للدردير : 
٤‏ ص 1٩‏ . 

() رواه الطبراني من حديث معاذ بن جبل » وفيه ضعف ( نصب الراية : ۲ ص 550 » ٤‏ ص ۲۹۰ ) . 

9( مراجع الحنفية السابقة » مغني الحتاج : ١‏ ص 56١‏ » المغنى : ه ص 517 وما بعدها . 

)٥(‏ روي عن تمانية : وهم عائشة وسعيد بن زيد » وجابر » وعبد الله بن عمرو بن العاص ».وفضالة بن عبيد ء 
ومروان بن الحكم » وجمرو بن عوف » وابن عباس » وحديث عائشة رواه البخاري وغيره ( راجع نصب 
الراية : ؛ ص 888 » سبل السلام : ؟ ص ۸۲ ) قال هشام بن عروة في تفسير « وليس لعرق ظالم حق » : 
الظالم : أن يأتي الرجل الأرض الميتة لغيره » فيغرس فيها . 


_ 00 _ الفقه الإسلامي جه (6؟) 


هل للبثر أو النهر في أرض الموات حر يم" ؟ إذا حفر الرجل برا في برية 
أو حفر نرا في أرض موات » فيعتبرا حفر إحياء للأرض» ولكن هل للبث رأ وللتهر 
حريم؟ 


اتفق الفقهاء على أن للبئر والنهر حرياً لا يجوز للآخرين التعدي عليه يإحياء 
الأرض مثلاً فيه ؛ لأن الرسول عليه الصلاة والسلام جعل للبئر حرياً كا سنبين» إلا 
أنهم اختلفوا في مقدار حرم البئر. واتفق الحنفية على أن حرم العين خسمائة ذراع 
من اساي » لقوله بر : « للعين خسمائة ذراع » وحرم بئر العطن أربعون 
٠ ES‏ 


وأما حرم البر والنهر ففيه خلاف : قال الحنفية : حرم بئرالعطن ': أربعون 
ذراعاً لقوله ل : « من حفر بثراً فله ما حولها أربعون ذراعاً عطنا لماشيته" » . 


وأماحريم بثرالناضح" : فعند أبي خنيفة : أربعون ذراعاً » عملا باطلاق 
الحديث السابق » ولأن حاجة الناضح تتحقق بأربعين ذراعاً من كل جانب كحاجة 
كل العطن: 


. الحرم : الموضع اجاور حول النهر أو البئر الذي تجب حمايته‎ )١( 

() قال الزيلعي عن هذا الحديث : غريب . ثم بين أول الحديث من زيادة الزهري ( راجع نصب الراية : 
٤‏ ص ۲۹۲ ) . 

)2 بار العطن بتحريك العين والطاء : هي التي ينزح منها الماء باليد . والعطن : موطن الابل ومبركها » أو 
مناه حول إلا : 

9( أي ميرك لاماشية . 

)2 رواه ابن ماجه والطبراني عن عبد الله بن مغقل . قال ابن حجر : وإسناده ضعيف » لأن فيه اسماعيل بن 
أسلم > ورواه أيضاً أحمد في مسنده عن أبي هريرة بلفظ : « حريم البئر أربعون ذراعاً من جوانبها كلها لأعطان 
الإبل » والغنم » وابن السبيل أو الشارب ٠‏ ولا ينع فضل ماء » لينع به الكل» ( نصب الراية : ٤‏ ص 1١‏ 
وما بعدها » سبل السلام : ؟ ص 365 ) . 

. بر الناضح : هي التي ينزح منها الماء بالبعير . والناضح : البعير‎ )١( 
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وعند الصاحبين : حريم بئرالناضح ستون ذراعاً عملا بالحديث السابق : «حريم 
العين خمسمائة ذراع » وحري بثر العطن أربعون ذراعا ؛ وحرم بكر الناضح ستون 
ذراعاً » ولأنه قد يحتاج لهذه المسافة لتسيير الدابة للاستقاء . 

وأما حرم النهر: فاختلف في تقديره أبو وان د يوسففا» 
ورأيه هوالمفق به : يقدر بنصف أرض النهر من كل جانب . وقال مد : يقدر بقدر 
عرض التهرامن كل حاتي 

وفائدة تملك الحرم : هي أن من أراد أن حفر فيه بثرأً أو ينتفع به بشيء» فإنه 
ينع منه » ولالك الحرم ردم البئرالتي تحفرء أوتضين الحافر النتقصان» ثم يردمه 

وقال المالكية : إن ما يضر بالماء حريم لكل بثئرء ويزاد عليه بالنسبة لبئرالماشية 
والغريي :الا يشا رق الواره الى يقرت من ها ب 

وقال الشافعية : حرم البئر ا لحفورة في أرض الموات : هو بقدرما يقف فيه 
التازح منها على رأس الب ر ليستقى إن كانت البثرللشرب::وقدرما ير فيه الثيران 
إن كانت للسقي . 

وحريم النهر عند الشافعية : هو ملقى الطين وما يخرج منه من الرواسب » 
وير ضع فة إلى أهل العرف: ق الموضع "+ واستعدلوا اديك السابق :لاهن خفن يرا 
فله مما حوها أربعون ذراعاً ..» وبحديث مرسل عن سعيد بن المسيب : « حرم البئر 
البديء أي المستحدث ‏ خمسة وعشرون ذراعاً » وحري البئرالعادية أي القدية- 


() البدائع : ١‏ ص 1150 › تكملة فتح القدير : 4 ص ۱۳۹ وما بعدها › الدر الختار ورد امحتار عليه : ه ص ٠١08‏ 
وما بعدها . 

(۲) الشرح الكبير وحاشية الدسوق عليه : ؛ ص 57 . 

فيه المهذب : ١‏ ص ٤۲٤‏ › مغني الحتاج : ۲ ص 707 . 
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نبو زاغا وحزع بار الزرع اة ذراع 1 


وقال الحنابلة : حرم البئر المنتحدث خسة وعشرون ذراعاً حواليهاء وحريم 
البأرالقدم خسون ذراغاً » بدليل حديث ابن المسيب السابق”" . وسيأتي في بحث 
إحياء الموات تفصيل الكلام في الحرم . 


)١(‏ رواه أبو داود في مراسيله عن الزهري عن سعيد بن المسيب . وأخرجه الدارقطني والخلال بإسادهما عن 
سعيد بن المسيب عن أبي هريرة مرفوعاً إلى الني به » وفيه ابن أي جعفر ضعيف وهو عند أحمد عن أبي 
هريرة ( نصب الراية : >٤‏ ص ۲۹۲ وما بعدها » تخريج أحاديث تحفة الفقهاء : ۲ ص 585 ) . 

0( المغني : ه ص 560 . 
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إحياء الموات 


(استصلاح الأراضي والبناء فيها ) 
الكلام في هذا الموضوع يشمل ما يأتي : 
المبحث الأول تعريف إحياء الموات ومشروعيته والترغيب فيه . 
لمبحث الثاني ما يقبل الإحياء من الموات . 
لبق الةالتقه كتفة و ى 
لمبحث الرابع ‏ شروطه . 
لبحث الخامس ‏ أحكامه ‏ تملك الأرض ومقدار ما يلك (الحري ) . 


المبحث الأول تعريف إحياء الموات ومشروعيته والترغيب فيه 

تعريف إحياء الموات : الإحياء لغة : جعل الثىء حياً» أي ذا قوة حساسة 
Ey‏ في و انار الى لاما فليا RS‏ 
الها ةع العاه وري ان يدو ١‏ رع إلى تدرو اراد ساعماء امزلم 
ابي للاة لمات شوك الن| و له ب وسيط لها بن اطياة فوا حافس 
عمارتها . 
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ا خا املا الارن المواف بالنتناء أو العرين أو الكراب + أوغيز 
ذلك . والموات : الأرض التي لا عمارة EELS‏ مقا اح 
أو هو فة ا فة الا رضن الى در زارغها لانقطاع الا عنهاء ا ولعليعةعليهناء غين 
US N OE‏ ان بس ا 


وحد الموات عند الشافعية : مام يكن عامراًء ولا حريماً لعامر» قرب من 


ومضون التعاريف : هو أن إحياء الموات في الغالب : يعني استصلاح الأراضي 
الزراعية أو جعلها صالحة للزراعة » برفع عوائق الزراعة من أحجار وأعشاب منهاء 
ارا اا ر اها ةا ف واا الأموار ليها أو ت 
اذاه فيه : 


والإحياء ورد عن الشارع مطلقاء وما كان كذلك وجب الرجوع فيه إلى 
العرف ؛ لأنه قد يبين مطلقات الشارع» والذي يحصل به الإحياء في العرف أحد 
خسة أسباب : تبييض الأرض » وتنقيتها للزرع » وبناء الحائط على الأرض » وحفر 
الخندق القعير الذي لا يطلع من نزله إلا مطلع » واستخراج الماء" . ' 


مشروعيته : ثبتت شرعية إحياء الموات بالسنة النبوية في أحاديث كثيرة 


. كرب الأرض : قلبها للحرث‎ )١( 

)2 القوانين الفقهية : ص ۲۲۹ » الشرح الكبير : 11/4 ؛ مغني الحتاج : ۷۲ » كثاف القناع : ۲۰۵/۲ . 
(0) الكنز للنسفي مع تبيين الحقائق : 55/1 » اللباب مع الكتاب : ۲۱۸/۱ وما بعدها . 

)£( مغني الحتاج » المكان السابق .- 

(ه) سبل السلام : ۸۲/۲ . 
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«من أحيا أرضاً ميتة فهي له" » « من أحيا أرضاً ميتة فهي له » وليس لعرق 
EEL SL‏ وسوس اليب ل سد 
إليه مسام فهو له » قال : فخرج الناس يتعادؤن يتخاطون»'" . 

دلت هذه الأحاديث على إباحة إحياء الأرض الميتة التي لا مالك لهاء ولم ينتفع 
ها أحد » فيحييها الشخص بالسقي » أو الزرع أوالغرسء أوالبناء» أو بالتحويط 
على الأرض بمقدارما يسمى حائطاً في اللغة . قال عروة : قضى عمر بن الخطاب رضي 
الله عنه في خلافته وعامة فقهاء الأمصار على أن الموات يلك بالإحياء» وإن اختلفوا 
في شروطه . 

وتدل الأحاديث أيضاً على أن الشرع رغب في الإحياء» لحاجة الناس إلى 
موارد الزراعة » وتعمير الكون » مما يحقق لهم رفاهاً اقتصادياً» ويوفرثروة عامة 
كبرى . 

المبحث الثاني الموات القابل للإحياء : 


لا کلک ارط الاجا وا مها ها يقل لاء وميا ها لا يقيل: 
وقد اتفق الفقهاء على أن الأرض التي لم يملكها أحدء ولم يوجد فيها أثر ععارة 


)١(‏ روه أحمد والترمذي وصححه عن جابر بن عبد الله » قال الترمذي : هذا حديث حسن صحيح . وقد رواه 
مان من الصحابة . 

)2 رواه أحمد وأبو داود والترمذي › وقال : هذا حديث حسن . 

)2 رواه مالك في موطئه » وأحمد والبخاري وأبو داود عن عائشة . قال ابن عبد البر : وهو مسند صحيح متلقى 
بالقبول عند فقهاء المدينة وغيرم . وروى أبو عبيد في الأموال عن عائشة « من أحيا أرضاً ليست لأحد فهو 
أحق بها «. 

(5) رواه أبو داود عن أسمر بن مضرس . ومعنى يتعادون يتخاطون : المعاداة : الإسراع بالسير. ويتخاطون : 
لون عل الارن علامات بالخطوط » وهي تسمى الخطط » حع خطة بكسر الخاء ( راجع الأحاديث كلها 
في نيل الأوطار : ۲٠۲/١‏ ء نصب الراية : ۲۸۸/٤‏ وما بعدها ) ٠.‏ 


001 


؟ اتفقوا على أن الأراضي التي لما مالك معروف بشراء أوعطية» م ينقطع 
E RET‏ 


واختلفوا في أنواع أخرى من الأرض" : 
النوع الأول : ماملك بالإحياء» ثم ترك حتى دثر ( درس ) وعاد مواتاً : 


. قال الشافعية والحنابلة" : لا ملك بالإحياء ؛ لأن الأحاديث التي أجازت 
الحا ية نمز امملوك فن أا أرضااميعة ليشت لاجد »ليس لعرق طا 
حق نولأ ار الأموان لأ زول الا يا بالترك:: 


ؤقال أ يوشقة من الف .غلك بالاحياء ها لآ عرق لذ الك هينه إذا 
كان بعيداً من القرية » بحيث إذا وقف إنسان جهوري الصوت في أقص العمران من 
دورالقرية» فصاح بأعلى صوته » لم يسمع الصوت فيه . وعند خمد : إن ملكت في 
الإسلام لا تكون مواتأ » وإذا لم يعرف مالكها تكون لماعة المسامين . وظاهر الرواية 
المفتى به : عدم ارتفاق البلدة به ا سنذكر. 


وقال المالكية”' : يلك بالإحياء ما اندرس من عمارة الأرض» لعموم الحديث : 
« من أحيا أرضاً ميتة فهي له». اناا هذه الأرض مباح »> فإذا تركت حتى 


تصيرمواتاً »> عادت إلى الإباحة . 


) المغنى : ٥۱۲/١‏ وما بعدها » كشاف القناع : ۲١١/١‏ . 

۲( 2 الحتاج : ۲ » المهذب : ٤۲۴/۱‏ ء المغنى : ٥۱٤/٥‏ ء كشاف القناع : 5١3/6‏ . 
) الكتاب مع اللباب : ۲۱۹/۲ » تبيين الحقائق : ۲٠/۱‏ » الدر الختار : ۳١۷/١‏ . 

. 417/6 : ء 28 » الشرح الصغير‎ ٦٦/٤ : الشرح الكبير‎ )٤ 
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مود ونحوها يلك بالإحياء في المذاهب الأربعة"'» وهو الأظهر عند الشافعية: إذ 
لا حرمة للك الجاهلية » ولقوله به : د عادي الأرض لله ولرسوله ثم هو بعد لك 
أي قدي الخراب بحيث لم يلك في الإسلام . 

والرأي الثاني للشافعي : أنه لا لك بالإحياء » لأنه ليس بموات . 

النوع الثالث : ما جرى عليه الملك في الإسلام مسل أوذمي غير معين» أي ل 
يعرف مالكه : يلك بالإحياء عند الحنفية والمالكية » وفي رواية عن امد لعموم 
الأخبار الواردة في مشروعية الإحياء » ولأنه أرض موات لا حق فيها لقوم بأعيانم » 
فأشبهت مالم يجرعليه ملك مالك . 

وقال الشافعية : هو مال ضائع » أمره إلى الإمام الحاك في حفظه إلى ظهور 
مالكة أن يغه وحفظ كته واستفراضه عل نيك الال أئ'لا لك بالا با 

والصحيح عند الحنابلة : أنه لا يلك بالإحياء» فلا أثر لإحيائه ويكون فيكاً 
بمنزلة ما جلا عنه الأعداء خوفاً مناء أي يوزع في سبيل المصالح العامة" . 

والخلاصة : أن الشافعية والحنابلة متفقون على أنه لا يلك بالإحياء» والحنفية 
والمالكية يقولون بجواز إحيائه . 

توضيح آراء المذاهب في الموات القابل للاحياء : 

يحسن بيان رأي كل مذهب على حدة فيا يقبل الإحياء . 

١‏ مذهب الحنفية" : الأرض الموات : هي أرض خارج البلد» لل تكن ملكا 


. المراجع السابقة‎ )١( 

(۲) روأه عن طاوس سعيد بن منصور في سننه وأبو عبيد في الأموال ( المغني » المكان السابق ) . 

(2)9 المراجع السابقة . 

: الدر الختار ورد امحتار‎ » ۲٤/١ : ء تبيين الحقائق‎ ۱۹٤/١ : اللباب شرح الكتاب : ۲۱۹/۲ وما بعدها » البدائع‎ )٤( 
. ۱۳١۷۸ : تكلة الفتح‎ ٥ 
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لأحد» ولا حقاً له خاصاً . ففي داخل البلد لا يكون موات أصلاًء وكذا ما كان 
خارج البلدة من مرافقهاء محتطباً لأهلهاء أو مرعى هم . فلا يجوز إحياء مقرب 
من العامر؛ لأنه من مرافقه التابعة له ويترك مرعى لأهل القرية» ومطرحاً 
لحصائدهم » لتحقق حاجتهم إليهاء فلا يكون مواتاً كالطر يق والنهر. 

فا لمهم في الأرض غير المملوكة : عدم الارتفاق من أهل البلد» سواء قربت من 
العام رأم بعدت . وهذا هو ظاهر الرواية وهو قول الأعة الثلاثة» وهو المفتى به عند 
ا 

؟- مذهب المالكية" : موات الأرض : ما سم عن اختصاص بإحياء (أي 
بسبب إحياء لها بشيء ) أو بسبب كونه حريم عمارة كحتطب أو مرعى لبلد . فإذا 
اندرست عمارتها من بناء أوغرس أوتفجير ماء ونحوهاء لا يزول ملكها عمن 
أحياها » إلا ياحياء جديد من غيره بعد اندراسها بمدة طويلة يقدرها عرف الناس» 

وذلك سواء أكانت الأرض قرهبنة من الغمران أم بعيدة هن العمران» إلا أن 
الأولى يفتقر إحياؤها إلى إذن الحاك . 

۴ مذهب الشافعية'" : حد الموات : مالم يكن عامراً ولا حريماً لعامر 
قرب من العام ر أو بعد . أوهو الأرض التي ل تعدّرقط في بلاد الإسلام . ولا يلك 
بالإحياء حريم معمور: وهو ما تمس الحاجة إليه لام الانتفاع » مثل مرتكض الخيل 
ومناخ الإبل ومطرح الرماد ونحوها . 

> مذهب الحنابلة'" : الموات : هو الأرض التي ليس لما مالك» ولا بها ماءء 


. ٠۳۹ وما بعدها » القوانين الفقهية : ص‎ ۸۷/١ : الشرح الكبير : 77/6 » الشرح الصغير‎ )١( 
. ٤١١/١ ١ مغني المحتاج : ۳۱۱/۲ ء ۳۹۳ ء المهذب‎ )۲( 
. 01١ >» ء المغنى : 017/0 وما بعدها‎ ۲٠٠/۲ : كتاف القناع‎ 2) 
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ولا عمارة » ولا ينتفع بها . أو هي الأرض المنفكة عن الاختصاصات وملك معصوم : 
مس كان أو كافر. لكن لا يجوز إحياء ما قرب من العامر وتعلق بمصالحه من طرقه 
ومسيل مائه ومطرح قامته وملقى ترابه وآلاته » والمتعلق بمصالح القرية كفنائها 
ومرعى ماشيتها ومختطبها وطرقها ومسيل مائهاء والحد الفاصل بين القريب 
والبعيد يتحدد بالعرف . 
والتلافنة: انالد اهي وها يان أضلها فة ق بض الشزروط والقيوة: 
المبحث الثالث ‏ كيفية الإحياء وطرقه : 


إحياء الأرض المواث : يكون باستصلاحها للزراعة بحسب عرف الناس 

قال الحنفية" : إصلاح الأرض الموات يكون بالبناء أو الغوتن أو الكراب 
زقلبها للحرك ا و إقامة السا( الد وهو ما فبى لر اء اليل وال هنا 
الجن ار قق التهرء أو إلقاء البذونء او السا ةمع حفرالاازه أوالتحويط 
والتسنم بحيث يعصم الماء ؛ لأنه من جملة البناء . 

وعن مد : أن الحبي لو حفر النهر» ولم يسق الأرض أوفعل العكس » يكون 
فعله تحجيراً لا إحياء . 

وقال المالكية'' : الإحياء يكون بالبناء والغرس والزراعة والحرث وإجراء 
المياه فيها وغيرها من أحد أمور سبعة هي : 

الأول : بتفجيرماء لبئرأوعين» فيلك به » وكذا قلك الأرض التي تزرع به . 

الثاني رازالة الام مها حت كانت الا رض غامرة بالا 


(۱) تبيين الحقائق :58/6 » الهداية مع تكلة الفتح : ۱۳۹/۸ » اللباب مع الكتاب : ۲۸/۲ . 
(۲) الشرح الصغير : 55/5 » الشرح الكبير : 14/4 وما بعدها » القوانين الفقهية : ص ۲۲۹ . 
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والقالق تنا ارق 

والرابع : بسبب غرس الشجر بها . 

والخامس : بسبب تحريك أرض بحرنها ونحوه ( الحراثة ) . 
والسادس : يكون بسبب قطع شجر بها بنية وضع يده عليها . 
والسابع : بسبب كسر حجرها مع تسو ية الأرض . 


وقال الشافعية"' : الإحياء الذي يلك به : يختلف بحسب الغرض المقصود 
50000 فيه إلى العرف» والعرف يشل المصلحة عادة ؛ لأن الشرع 
أطلقه ء ولا حد له في اللغة » فيرجع فيه إلى العرف كالقبض في المبيع والموهوب › 
والحرز في السرقة : وهو في كل شيء بحسبه » والضابط : التهيئة للمقصود . 

فإن أراد إحياء الموات مسكناً » اشترط فيه تحويط البقعة بأجر أو لبن أو قصب 
شي غاد ف ولك لكان و مقو أنه له كعد ولمعي كلاج غيو وا ول لاي مق 
البناء» ويشترط سقف بعض الأرض ليتهياً للسكنى » وتعليق (: نصب) باب ؛ لأن 


ا و وا تفلم ال ذلك (أي 
بالبناء والسقف وتركيب باب ) . 


وإن أراد إحياء الموات زريبة دواب أو نحوهاء كحظيرة مع ثار وغلات 
وغيرها » فيكتفى بالتحويط بالبناء بحسب العادة» ولا يشترط سقف شيء ؛ لان 
LG SE‏ القاء ا الوط 
بالبناء . 

وإن أراد إحياء الموات مزرعة » فيطلب جع التراب حولهاء وتسوية الأرض» 
وترتيب ماء لها بشق ساقية من نهر» أو بحفر بئرأوقناة أو نحوها » إن لم يكفها المطر 


. ٤۲٤/١ : مغتى الحتاج : ۲ وما بعدها › المهذب‎ )١( 


6001 - 


المعتاد . ولا تشترظ الرراعة فعلاً في الأصحء لأثه استيفاء منفعة الأرض + وهو خارج 
عن الإحياء + ۴ لا يعتبر في إحياء الدارسكناها . والخلاصة : أنه بالتحويط وتسوية 
الآرظن وماد الام 


ون أزان إخيناء الواك سانا :'فيشترط جع الزات خول الارض كالمزرعة: 
والتحويط حيث جرت العادة به عملا بها » وتبيئة ماء كا تقرر في المزرعة . ويشترط 
أيضاً في البستان غرس البعض على المذهب . فهذا الإحياء يكون بالتحويط وتسوية 
او اواو ر 

وقال الهايو" RE‏ ا 
للبناء أوللزرع أو حظيرة للغم أوالخشب أو غيرها » لقوله به : « من أحاط حائطاً 
على أرض 3 فهي له 0 3 ون الحائط حاجز منيع 3 فكان إحياء 5 

و كتيل ساماد للا رض من عن أونكن إن انك لا تززع الوه جز 
ومثل الحائط : أن يغرس فيها شجراً» أوأن ينع عن الموات ما لا عن زرعها 
إلا بحبسه عنها كأرض النطائك " : 

وفي اْملة : الإحياء يكون إما بالتحويط المنيع أو إيجاد الماء أوغرس الشجر. 

ولا يحصل الإحياء مجرد الخرث والزرع ؛ لأنه لا يراد للبقاء بخلاف الغرس» کا 
لايحصل الإحياء أيضاً بخندق يجعله حول الأرض التي يريد إحياءها ولا بشوك 
وشبهه يحوطها به » ويكون تحجراً . 


)0 المغنى : ٥۳۸/١‏ » كشاف القناع : ۲١۲/٤‏ . 
(۲) رواه أحمد وأبو داود عن جابر » وا مثله عن سمرة بن جندب . 


)0 البطحاء والأبطح : مسيل واسع فيه دقاق الحصى . 
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هل يحصل الإحياء بالتحجير ؟ 


التحجير أو التحويط : هو الإعلام بوضع الأحجار حول الأرض أي وضع سور 
من الأحجار والأشواك ونحوها على جوانب الأرض » وقد اتفق الفقهاء على عدم 
صلاحيته للإحياء » لكن المتحجر يكون أحق بها من غيره . 


فقال الحنفية" : إن حجر شخص الأرض » لا يملكها بالتحجير؛ لأنه ليس 
بإحياء في الصحيح ؛ لأن الإحياء جعلها صالحة للزراعة » والتحجير للإعلام مشتق 
من الحجر: وهوالمنع للغير بوضع علامة من حجرء أو بحصاد ما فيها من الحشيش 
والشوك ونفيه عنها وجعله حوها » أو يإحراق ما فيها من الشوك وغيره » وكل ذلك 
لايق الك قشت ماحة عل حالما 


لكن المتحجر أولى بها من غيره » ولا تؤخذ منه إلى ثلاث سنين » فإذا لم يعمرها 
فيها » أخذها الحاك منه » ودفعها إلى غيره . والتقدير بثلاث سنين مأخوذ من قول عمر 
رضي الله عنه : « ليس لمتحجر بعد ثلاث سنين حق »" لكن هذا حك ديانة» أما 
قضاء» قاذا أحياها غير قبل متا ملكا حمق ميت املك مث دون اول اى 
اا 

وقال المالكية" : لا يكون الإحياء بتحويط ( تحجير) للأرض بنحو خط 
عليهاء ولا رعي كلا هاء ولا حفر بئرماشية بهاء إلا أن يبين الملكية حين حفر 
البئرء فإن بينها فإحياء . 


(۱) تبيين الحقائق : 55/8 ء تكلة الفتح : ۱۳۸/۸ » الدر الختار : ۲٠۷/١‏ . 

0 رواه أبو يوسف في كتاب الخراج عن سعيد بن السيب بلفظ : « من أحيا أرضاً ميتة فهي له » وليس لحتجر 
حق بعد ثلاث سنين » لكن في سنده الحسن بن عمارة ضعيف » وسعيد عن عمر فيه كلام ( نصب الراية : 
£( 


(۲) الشرح الكبير : 7١/6‏ › الشرح الصغير : ۹۳/٤‏ . 
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وقرر الشافعية والحنابلة" أنه : إن تحجر مواتاً » وهوأن يشرع في 
إحيائه» ولم يتقه» أوأعم على بقعة عن احجان اوغ يا فيهاء أونصب 
أسلاكاً شائكة » أو حاطها بحائط صغير/ يلكها با ذكر؛ لأن الملك بالإحياء ؛ وليس 
اا 

لكن يصيرأحق الناس به لحديث أبي داود : «من سبق إلى مام يسبق إليه 
مسا » فهو أحق به» . 

فلو أحياه آخر ملكه . فإن م يتم إحياء المتحجر» ا عرفا كتهو 
ثلاث سنين » قيل له : إما أن تحييه فتلكه » أو تتركه لمن يحييه » إن حصل متشوف 
للإحياء ؛ لآنه ضيق على الناس في حق مشترك بينهم » فلم يكن من الإحياء» فإن 
SO‏ امول زوين أى قلاقة زو انلمع هذا يزاة انا لأنه 
يسير. وإن م يكن له عذرء فلا يمهل» فهم تقريباً كالحنفية . 

المبحث الرابع ‏ شروط الإحياء : 

هناك شروط في الحبي » والأرض الحياة » وإجراء الإحياء . 

المطلب الأول شروط لمحي : 

الحى هو الى ار اا الى هوض أشنانع الاختضاص رالمات 
ويجوز إحياء كل من يلك المال ؛ لأنه فعل يلك به كالاصطياد . 

CONE E TE‏ نابا ءافلا 
فرق بين المسلم والذمي في الإحياه » لعموم قول الني به : «من أحيا أرضاً ميتة» 


. ۲۱١/٤ : وما بعدها » كشاف القناع‎ 055 › ٥۱۸/٥ : مغتنى الحتاج : 515/6 » المهذب : ۱ ء المغنى‎ )١( 
. 0۷/0 : الغني‎ » 1۹/٤ : الشرح الكبير‎ ٠ ۸ : الحداية مع تكملة الفتح‎ )١( 
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فى ل ولان الا خا اد ابيا القليك؛ فاشترك فيه السام والذمي » كسائر 
سات اللكية. 


واشترط الشافعية" في امحي أن کا ا ی اا 
لاخو و أذن له فيه الإمام ؛ لأن الإحياء استعلاء» وهوممتنع عليهم بدار 
ا فاو خا ی ارا عع م ولا اة عل »فلونزعهامنه مسل 
ا » ملكها » وإن ل يأذن له الإمام » إذ لا أثر لفعل الذمي . 


المطلب الثاني شروط الأرض الحياة : 

يشترط في الأرض الحياة شروط تتعلق بملكيتها والارتفاق بها ومكانماء وهي 
مايأق : 

1 الاتكون ل لأحنه »سمل أو تی ر ك من احا ا وا 
بق قول النقيناء: أن تكون الأرض عادياً (أي قدي الخراب بحيث لم يلك في 
الإسلام)» ال 0 e‏ 
ا 

اوالااكوومرنهها SSE‏ لأحل البلدة قوق e‏ 
محتطب ومرعى » وناد ( مجلس يجتعون فيه للتحدث )» ومرتكض خيل» وماخ 
إبل » ومطرح رماد» وحرم بئر» وشوارع وطرقات » ونحوها . وهو شرط متفق عليه 
أإضا يق ا هق الأرجع عند عضا ري" 


() مغني المحتاج : ۲۱۱/۲ - ۲١۲‏ » المهذب : 555/١‏ وما بعدها . 

0) الدرالختار: 7ه اللباب شرح الكتاب : ۲۱۹/۲ » الشرح الكبير : 4٤‏ ء مغني المحتاج : 2531/5 
المهذب : ٤۲۲/۱‏ » كشاف القناع : 5١5/6‏ . 

)2 اهداية مع التكلة : ۸ » البدائع : 154/6 ء الدر الختار : ۲٠٠/١‏ وما بعدها ء اللباب : المكان السابق › 
الشرح الكبير : ٤‏ »۰ مغني المحتاج : 55/4 » المغني : 9 » ۲۵ » كشاف القناع : ۲۰۸/۲ . 
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؟ أن تكون الأرض عند الشافعية في بلاد الإسلام : فإن كانت في دار الحرب 
فلاسام إحياؤها إن كانت ما لا ها أعليا عن الان فاا متعوها أو هوا 
ال لمين عنهاء فلا يملكها المسم بالك لكا 


ولا فرق عند المهور غير الشافعية بين دار الحرب ودار الإسلام لعموم الأخبارء 
لدعا مد راشوب نا يلك والقهووالغلية كشاكر مراف 


المطلب الثالث ‏ شروط الإحياء الذي يثبت به الملك : 

يشترط في الإحياء الذي يثبت به الملك شرطان في بعض الاراء : 

١‏ أن يكون الإحياء عند أبي حنيفة!" يإذن الماك » لحديث : «ليس للمرء إلا 
ا قن ا 0 يدفم قن اسه رده وان هده الارادي كنت 
في ايدي الكفرة » ثم صارت في أيدي المسامين » فهي فيء » والإمام هو الختص بتوزيع 
الفيء » كالغنائم : ومثل إعطاء السب للقاتل في قوله علينه الصلاة والسلام : « من 
قتل قتيلاً فله سَلّبه»”' فهذا تصرف من الرسول بر بطريق الإمامة والسياسةء 
لا بطريق الشرع والنبوة . 

وقال المالكية" : إذا كانت الأرض قريبة من العمران » افتقر إحياؤها إلى إذن 
الإمام > خلاف البعيدة من العمران . 


1 ۲٣۲/٤ : مغني الحتاج‎  )0( 

( المغنى : ٠/٠‏ ء المراجع السابقة . 

له البدائع : 7 وما بعدها » الهداية مع التكلة : ٠١١۸‏ ۰ تبيين الحقائق : ثيه ء الدر الختار : ۳١۷/١‏ » 
الخراج لأبي يوسف : ص 1٤‏ . ش 

. ) ۲۹۰/٤ » ٤۳۰/۲ : روه الطبراني » وفيه ضعف من حديث معاذ ( نصب الراية‎ )٤( 

زب أخرجه الماعة إلا النسائي عن أبي قتادة الأنصاري ( نصب الراية : 508/8 ) . والسلب : ما يكون مع القتيل 
من سلاح وآلات وثياب ونقود وخيل ونحوها . 

)0 القوانين الفقهية : ص۲۳۹۰ » الشرح الصغير : 54/5 . 


(۳7( الفقه الإسلامي جه‎ OY 


وقال الصاحبان والشافعية والحنابلة ‏ : من أحيا أرضاً مواتاًء قلكهاء وإن ل 
يأذن له فيها الإمام » اكتفاء يإذن رسول الله ّم : « من أحيا أرضاً ميتة فهي له» 
الصادر بطريق الشرع والنبوة» ولأنه مال مباح كالاحتطاب والاصطياد» سبقت 
إليه يد الحبي » فملكه . ويؤيده حديث البخاري عن عائشة : «من عَمَر أرضاً ليست 
لأحد فهو أحق بها » فظاهره أنه لا يشترط إذن الإمام . 

لكن ود ااا كرحا نه الخلا 

۲ يشترط عند الحنفية في حالة التحجير: أن يتم الإحياء خلال مدة أقصاها 
ثلاث سنين . فإذا م يعمرها فيها أخذها الحا منه» ودفعها إلى غيره ؛ لأن البدء أو 
الشروع في استصلاحها يتطلب تعميرها ء فيحصل النفع لاسامين بدفع العشرأو 
الخراج» فإذا لم يحصل المقصود » فلا فائدة في تركها في يده" . 

والتقدير بثلاث سنين مأخوذ ‏ کا عرفنا ‏ من قول عمر رضي الله عنه : « ليس 
اور بعد ت مت و وله مدة معقولة لاستصلاح الأراضي وتدبير 
مصالحها . لكن هذا الحم من طريق الديانة» أما من طريق القضاء» فل وأحياها 
غيره قبل مضي تلك المدة» ملكها لتحقق سبب الملك منه » دون الأول . 

ومذهب الشافعية والحنابلة كالحنفية تقريباً . 


: الحرر في الفقه الحنبلي‎ » 555/١ : تكلة فتح القديرء الكان السابق » المهذب‎ » ۳٠٠/١ : مغن الحتاج‎ )١( 
. ۲۰۱/۲ : المغني : ۵ » كشاف القناع‎ », 7١ 

(۲) تبيين الحقائق : ۲۵/۱ . 

)> عرفا أن في سنده ضعفاً . وروی حميد بن زنجويه النسائي في كتاب الأموال عن عمرو بن شعيب أن الني 
يكن أقطع ناسا من جهينة أرضاً > فعطلوها وتركوها » فأخذها قوم آخرون ٠‏ فأحيوها » فخاصم فيها الأولون 
إلى حمر بن الخطاب ٠‏ فقال : لو كانت قطيعة مني أو من أي بكر لم أرددها » ولكنها من رسول الله بج ؛ 
وقال : من كانت له أرض » فعطلها ثلاث سنين » لا يعمرها » فعمرها غيره » فهو أحق بها ( نصب الراية : 
ةا ). 
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المبحث الخامس أحكام إحياء الموات : 

يترتب على إحياء الأرض تملكها » وفرض ضر يبة العشر أو الخراج عليها » وعدم 

المطلب الأول تملك الأرض الحياة : 

57 كك باحياء الموات ت ملك الاستغلال (حق الانتفاع )» أم ملك الرقبة 
اذك الاك )حص مالف ل سق ارف والاستعبال والاستغلال ؟ 

قال الفقيه أبو القاسم أحمد البلخى رحه الله : إن الذي يثبت بإحياء الموات هو 
حق الاستغلال لاحق الملكية» قياساً على من جلس في موضع مباح » فإن له 
الانتفاع » فإذا قام عنه» وأعرض » بطل حقه" 

وقال عامة الفقهاء : الثابت بالإحياء وق الك الطافة اجدلالا ينعن 
الو دونه خا را اة ی انه اماق الحق لامح بلام القليك في 
قوله « فهي له » وملكه لايزول بالترك". وهذا هوالحق العيني لمحي . 

وبناء عليه نص الحنفية : أنه لو ترك ا حي الأرض بعد الإحياء » وزرعها غيره » 
فالأول أخق بها في الأصع" 

المطلب الثاني وظيفة الأرض الحياة : 

الحق الثاني في الأرض الجياة هو للدولة » لكن هل الواجب المفروض على تلك 
الأرض أو الوظيعة وال ر ارچ 


. 7157/8 : العناية هامش تكلة فتح القدير‎ )١( 

0) المرجع السابق » تبيين الحقائق : ٠٠/١‏ » البدائع : ۱۹٤/١‏ » الشرح الصغير : ۸۷/٤‏ » المهذب : ٤١١/١‏ وما 
بعدها » مغني الحتاج : 70076 » المغني : 7 » كشاف القناع 5١30/4:‏ . 

0 الدر الختار : ۲٠۷/١‏ » المداية مع تكلة الفتح : ۷ » تبيين الحقائق : ۲۵/۱ . 
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e‏ ن کک کک الأراضي 
اراج 


وقال محمد : أن أحياها بماء العشر كاء المطر أو الأنهار الكبيرة ة فهى عشرية » وإن 
eS‏ . وها 


انا ا عل م 0 حيا موات ت الأرض ارب عنوة e‏ 


المطلب الشالث ‏ و 
الإضافية - الحريم : 

الحرم : هوماتمقس الحاجة إليه لقام الانتفاع بالمعمورء أو مايحتاج 0 
العامرمن المرافق » ٠‏ كحري البئرء وفناء الدارء والطر ر 8 يق » ومسيل الماء ومرافق 
القرية مثل ناد ( ( مجلس الاجتاع ) ومحتطب ومرعى ومرتكض الخيل ومناخ الإبل, 
ومطرح الرماد» ونحوها . 

و عور اشاق الا تملك حرم الأراضي العامرة قبل الإحياء ؛ لأنه تابع 
للعامر» فلا يملك ؛ لأنا لو جوزنا إحياءها أبطلنا الملك في العامر على أهله . 

اوا ج ء قلك مابين العام رمن الرحاب والشوارع ومقاعد 
0 ال كور ليس من الو لموات » وإغا من جملة العامرء ولأنا لو جوزنا 


. ۲۰۷/٤ : ء المداية مع التكملة : ۸ » كشاف القناع‎ ١ : البدائع‎ )١ 
: مغني امحتاج‎ ٤ : ء الشرح الكبير : 4 » الشرح الصغير‎ ١ : تبيين الحقائق‎ » ٠٠١/١ : البدائع‎ )9 
. ؟١8/6‎ : كشاف القناع‎ » ٥ : ء المغني‎ 275/١: المهذب‎ », ۶4 
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والخلاصة : أن كل تملوك لايجوز إحياء ماتعلق بمصالحه . 

ومن جهة أخرى لمحي ملكية إضافية قررها الشارع : وهو حرم الأرض الي 
أحياهاء فله بالإحياء مايحتاج دمن الزائق كنهاء اكذازا الجا عه اعنام ا 
ومسيل وحريم البئرء وله أن ينع غيره منه . 

والكلام عن الحريم في أصل مشروعيته » ومقداره . 


مشروعية الحري : الأصل في مشروعية الحرم أن الني بز جعل للبار 
حريا" . وللعين حرم بالإجماع» لأنه عليه الصلاة والسلام جعل لكل أرض 


7( 
جر 


ELA E 


أ حرم العين ا لجار ية : الأصح أن حريها خسمائة ذراع من كل جانب 
والذراع ست قبضات » كل قبضة أربع أصابع » وهو من المرفق إلى الأنامل . لقول 
الزهري : « وحري العين خسمائة ذراع » من كل ناحية » وبناء عليه يمنع غير صاحب 
الحرم من الحفر ونحوه في مسافة الحرم » لأنه ملك لهء فله تضمين المعندي أو ردم 
الحفرة . 


)١(‏ قال عليه السلام : « من حفر بكرا » فله ما حوها أربعون ذراعا » عطنا لماشيته » أخرجه ابن ماجه من 
حديث عبد الله بن مغفل » ورواه أحمد من حديث أبي هريرة ( نصب الراية : 531/4 ) . 

(۲) أخرج أبو داود في مراسيله عن الزهري عن سعيد بن المسيب » قال : قال رسول الله بر « حرم البئر العادية 
ون ذراعا » وحريم بئر البديء خمسة وعشرون ذراعا » وأخرج الحا عن عبادة بن الصامت أن الني يلل 
قضى في النخلة ان حر يها مبلغ جريدها ( نصب الراية : ۲۹۲/١‏ وما بعدها ) وزاد الزهري : « وحريم العين 
خسمائة ذراع من كل ناحية » . 

) الدرالختار: -_ 56٠١‏ » الهداية مع تكلة الفتح : ۸ وما بعدها › تبيين الحقائق : ۲۷۱ 2587 
الكتاب مع شرحه اللباب : ۲۲۱/۲ وما بعدها » البدائع : ٠۹١/١‏ . 
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ب- وحريم البئر: يختلف بين بئرالعطن ( العطن : مناخ الابل حول البئر) » 
وبئرالعطن ( هي التي ينزح منها الماء باليد) وبين بئرالناضح : ( وهي التي ينزح منها 
الماء بالبعير ونحوه ) . 

وحريم بر العطن : أربعون ذراعاً من كل جانب باتفاق الحنفية  »‏ دلت بعض 
الروايات لكنها غريبة أي لم تثبت» كا قال الزيلعي” . 

وحريم بئرالناضح أربعون ذراعاً كبئر العطن عند أبي حنيفة » عملا بحاجة 
لای واا ن و اا روي : « وحريم بر الناضح ستون ا 
والصحيح : أن حريها على قد ر الحاجة من كل الجوانب . بشرط أن يحفرها في موات 
ياذن الإمام أو في ملكه » فلو حفر في ملك الغير لايستحق الحرم . 


ج ‏ حريم القناة : وهي مجرى الماء تحت الأرض . ول يقدر حريها بشيء 
يكن ضبطه » فحر يها بقدر مايصلحها لإلقاء الطين ونحوه . وعن جمد : أا بمنزلة 
البئر في استحقاق الحري » وقيل بآراء أخرى » أولاها عندي : أن لها حرياً مفوضاً إلى 
. رأي الإمام ؛ لأنه لانص في الشرع . 


د حريم النهر : اختلف فيه الحنفية . فعند أبي حنيفة : لاحري للنهر في 
تلك رفن الفا اا جرع رسن الكانبنة لأن اعا الى ا 
E E a‏ 
النهر» كا يحتاج إلى موضع لإلقاء الطين عليه عند كري النهر. ثم اختلف الصاحبان 


في تقديره . 


قال و ريودت : قدا ننه بطح التهرسق کج ن نارن 


. ۲۹۲/٤ : تصب الراية‎ )١( 
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وقال مد :قد رجميع بطن النهرمن كل جانب »أي عرض النهر. واتفق الحنفية أن 
للنهرحر يأب ٠.‏ اتاج إليه لإلقاء الطين ونحوه » فيا لوأحياه في أرض موات . وعليه 
من كان له نرف أرض غيره » فليس له حر يمه عند أبي حنيفة بمجرد دعواه أنه له ؛ لآن 
الظاه رلا يشهد له » بل لصاحب الأرض ؛ لأنه من جنس أرضه ء والقول من يشهدله 
الظاهرء إلا أن يقم البينة غلى ذ ك ؛ لأا لإثبات خلاف الظاهر. 

وقال الصاحبان : له مسناة" يشي عليهاء ويلقي عليها طينه ؛ لأن النهر لابد 
لمن كناك كن الظاهر ف ` 

وثْرة الخلاف : أن ولاية الغرس لصاحب الأرض عند أبي حنيفة » وعند 


قال الزيلعي : والصحيح أن هذا الحريم لصاحب النهر» مالم يفحش . 


ه ‏ حريم الشجر: حرم الشجرالذي ن الا اا رع 
من كل جانب » حتى للك غيره أن يغرس شجراً في حريه ؛ لأنه يحتاج إلى الحرم 
E‏ دراوت E‏ 

ومقدار الحريم عند المالكية" : ما يأتي : 


حرم البثر: ما يتصل بها من الأرض التي حولهاء فهو يختلف بقدر كبرالبثر 
وصغرها وشدة الارض ورخاوتها . ويشمل باطن الأرض» فلا يحق لآخر حفر بر 
ينشف ماءها أو يذهبه» أو يغيره بطرح نجاسة يصل إليها وسخهاء ‏ يشمل ظاهر 
الأرض لاء والثرس + 
وم الا :ما يبق فى وجه اسيل لحيس الاء . ويراه بها هنا : مايكون “الجر للنهر» لمشي والقاء الطين عند 
الكري ( أي الحفر) . 
)2 أخرجه أبو داود في سننه عن أبي سعيد الخدري ( نصب الراية : ۲۹۲/۶ ) . 


™( الثرح الصغير : ۸۹⁄4 » القوانين الفقهية : ص 351 . 
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وحري الدار: مدخلها ومخرجها ء ومواضع مضابطها » وشبهها » ما يرتفق أهلها 
به من مطرح تراب » ومصب ميزاب لدار. 

وزع ادان ٠‏ حرا مداو ج 

وحرم القرية : موضع محتطبها ومرعاها . 

وحريم الشجر: مافيه مصلحة عرفاء فلصاحبها منع من أراد احداث شيء 
بقرا يضر بها » من بناء أوغرس أو حفر بئر ونجوها . 

وعند الشافعية " : يرجع في تقدير الحرم إلى العرف» حتى إن المنصوص 
سد مرا عن فت اقرف اما . والحريم ا بينا : هوماقس الحاجة إليه لام 
الانتفاع بالمعمورء وإن حصل أصل الانتفاع بدونه . 

فحري القرية الحياة : النادي ( وهوالمجلس الذي يجتتعون فيه ويتحدثون )» 
ومرتكض 0 الإبل» ومطرح الرماد ونحوها راح غنم ومسيل ماء 

بسع لي ضر اراد e e‏ 7 س البئر 
e e‏ ا حوض لسقي الماشية والزرع ) yT‏ 
الدابة إن استقى اء أو الأدمئ: 

وحريم بر الشرب : موضع المستقي منها . 

وحرم النهر: هو ملقى الطين ومايخرج منه بحسب العرف في الموضع . بدليل 


(۱) القدان : ٥۷۰‏ م" = ۲٢١‏ قصبة » والدونم : ٠٠٠١‏ م" . 
(۲) مغن المحتاج : 515/5 وما بعدها ء المهذب : 555/١‏ وما بعدها . 
)2 أما امحفورة في ملكه › فيعتبر فيها العرف . 
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حديث عبد الله بن مغفل السابق أن الني بو قال : « من احتفر برا » فله أربعون 
ES‏ نكل معطا فين 

وحريم الدارالمبنية في الموات : مطرح رماد وكناسة وتلج» وهمر في صوب 
الباب ( جهته ) . 

وحر آبار القناة ؛ ما لو حفر فيه (أي في الحرم ) نقص ماؤهاء أوخيف عليها 
الانميار. والدار الحفوفة بدور لاحري لها . ويتصرف كل واحد في ملكه على العادة , 
فإن تعدى صمن . 

ويجوز إحياء موات الحرم  »‏ يملك عامره بالبيع وغيره » دون عرفات ومزدلفة 
ومنى » لايجوز إحياؤها لتعلق الوقوف بعرفات » وأداء شعائر الحج فيها وفي غيرها . 
لقوق العامة من الطرق ومضل الد ق الضحراء + و مواد الاه : 

ومذهب الحنابلة"'' مايأتي : 

البئر العادية ( بتشديد الياء نسبة إلى عاد )!' : هى القدية التى انطمت وذهب 
ماؤها» فجدد حفرها وعمارتها ء أوانقطع ماؤهاء فاستخرجه الحى الذي يملكها 
ويلك خر ها وخر ها جسون ذراعا من كل حانب» 

والبئر غير العادية ( البئر البديء ) : حريها على النصف من حرم العادية» وهو 
خسة وعشرون ذراعا من كل جائب . 

كاوق انوع [الاموال عن تان الال وا حرم 
القليب ‏ البكر العادية : مسون ذراعاً » وحريم البدئء: خسة وعكتزون ذراعا : 


. 545/0 : وما بعدها ء المغنى‎ ۲٠۲/١ : كشاف القناع‎ )١( 
. ل يرد عادا بعينها » لكن لما كانت « عاد » في الزمن الاول »> وكانت ها آثار في الأرض » نسب اليها كل قديم‎ 00 
. لذا عرفت بأنها : القدية .. الخ‎ 
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وحريم عين وقنأة من موات حوها : خسمائة ذراع » أي ذراع اليد ؛ لأنه 
المتبادرعند الإطلاق . 

وحري نهر من حافتيه : مايحتاج النهر إليه » لطرح كرايته (أي مايلقى منه 
طلا لشرعة سي ) وما يضر صاحبهء بتلكه عليه » وإن كثرء وكذا ما يرتفق 
كحو و بم 


وحريم شجرة : قد رمد أغصانها . وحري النخل : بقدرمد جريدهاء لحديث 
أبي سعيد الخدري المتقدم : « اختصم إلى الني بي في حرم نخلة » فأمر بجزيدة من 
جرائدها فذرعت » فكانت سبعة أذرع » أو خسة أذرع » فقضى بذلك ». 

وحريم أرض زراعة : قدر مايحتاجه زارعها لسقيهاء وربط دواها ؛ وطرح 
سبخها ونحوه » صرف مائها عند الاستغتاء عنه » لأن كل المذكو رمن مرافقها . 

وحري الدار: مطرح تراب وكناسة وثلج وماء وميزاب» ومر إلى با بها ؛ لأن 
هذا كنا و يبنا كني 

ولا حرم لدار محفوفة بملك الغيرمن كل جانب ؛ لأن الحرم من المرافق» ولا 
يرتفق بلك غيره ؛ لآن مالكه أحق به» ويتصرف كل واحد منهم في ملكه وينتفع 
بحسب ماجرت به العادة » فإن تعدى العادة » منع التعدي» علا بالعادة . 

وبناء عليه : لو حفر رجل بثراً في أرضه . فأدى الى نضوب ماء بئرالجار» وجب 
ما ار عقو لايل 

ولاشيء عليه عند الحنفية ك 
وهذا منصوص عليه في الجلة (م ٠١۸۸‏ ) . 


الفص را الث 


أحكام المعادن » والحمى والإقطاع 


فيه مبحثان : 
الأول المى . 
الثاني الإقطاع » ويتضمن أحكام المعادن 


المبحث الأول الحمى : 


معناه وأصله ء مشروعيته » ما ماه الني مَل أو إمام غيره . 


أولاً أصل الحمى ومعناه : أصل المى عند العرب في الجاهلية : أن الرئيس 
منهم كان إذا نزل بأرض مخصبة » استعوى كلباً » على مكان عال » فحيث انتهى إليه 
صوته من كل جانب » جاه لنفسه » فلا يرعى فيه غيره » ويرعى هو مع غيره . وهذا 
لا يجوز شرعاً » فقد هى عنه الني بر للا فيه من التضييق على الناس » ومنعهم من 

وا جى بمعنى الحمي » مصدر يراد به اسم المفعول » أو المراد به المجاية اجن 
ومعناه شرعاً . أن يحمي الإمام أرضاً من الموات » فينع الناس من رعي مافيها من 
الكلأء ليختص بها دونهم » لمصلحة المسامين » لا لنفسه . وعرف المالكية المى الشرعي 


 ةالا‎ 


قوف :أن خی اا افا ا 


ا - مشروعيته : لا يجوز لأحد أن يحمي مواتاً لينع إحياء | لواف 
ورعي ما فيه من الكل ا ا ا : أن الني لر قال : « لاحمى إلا 
لله ولرسوله»'"" 
ووز باتفاق المذاهب في الصحيح عند عند الشافعية للإمام أن يحمي لخيل 
لجاهدين وات الجزية» وابل الصدقة » والماشية الضعيفة بعليل أن الع وير 
ا "لحيل غيل المي" . ويؤيده ما روى عامر بن عبد الله بن الزبير 
عن أبيه » قال : أ أعرابي من أهل نجد عمر رضي الله عنه » فقال : يا أميرالؤمنين: 
بلادنا قاتلنا عليها في الجاهلية » وأسامنا عليها في الاسلام» » فعلام تحميها ؟ فأطرق عمر 
رضي الله عنه » وجعل ينفخ » ويفتل شاربه » وكان إذا كره مرا > فتل شاربه ونفخ › 
فلنا.رأى الاعران مايه عل يردد .ذلك » فقال عمر : «المال مال الله والعباد عباد 


الله» فلولا ما أحمل عليه في سبيل الله (أي لخيل الجهاد ): ما يت من الأرض شرا ' 
0 

قال مالك : بلغني أنه كان يحمل في كل عام على أربعين من الظهرء وقال مرة : 
من الخيل . 


)0 نيل الاوطار : ٥‏ ؛ المغني : ٠‏ وما بعدها ء الدردير في الشرح الكبير : ؛/18 وما بعدها ء وفي 
الصغير : ۹۲/١‏ » المهذب . ۱ ء كشاف القناع : ۲۲۲/۶ وما بعدها . 

() رواه أحمد والبخاري وأبو داود ( نيل الاوطار : ۲۰۸/١‏ ) . 

)2 العم : الابل والبقر والغنم . 

9) النقيع : موضع معروف » على بعد عشرين فرسخاً من المدينة . وقدره ميل في ثانية أميال . وأصل النقيع : 
كل موضع ينتقع فيه الماء » فيكثر فيه الخصب » بسبب وجود الماء . والفرسخ 5044 م ٠‏ والميل ۱۸٤۸‏ م . 

() رواه أحمد عن ابن عر ( نيل الاوطار » ۲٠۸١‏ ) ورواه البخاري وأبو داود عن الصعب بن جثامة ( جامع 


الأضؤل VY‏ ( . 
)01 رواه أبو عبيد باسناده عن عامر بن عبد الله بن الزبير . ورواه البخاري والموطأ عن أسلم مولى عمر ( 
الأصول : ۲ ومأ بعدها ) . 


_ 0۷۲ 


وقال البخاري : بلغنا أن الني به مى النقييع » وأن مر حمى شرّف 


والربذة'' . 


وعن أسام مولى ان عمر استعمل مولى له » يدعى «هُنيّا» على ا حى » وقال 
له : يا هني » اضم جَتَاحك على المسامين'" » واتق دعوة المظلوم » فإن دعوة المظلوم 
مستجابة » وأدخل رب الصّرَيمةا' » ورب الْغْنّة > وإياك ونعم ابن عوف» ونعم ابن 
E‏ "كام إن للقي E olga‏ 


ورب الصرية ورب الغنهة» إن تهلك ماشيتهاء يأتيني ببينة يقول : يا أمير 
المؤمنين أفتاركهم أناء لا بالك" » فالماء والكلاً أيسر علي من الذهب والورق . 


وأم الله إهم ليون أني قد ظامتهم ‏ إنها لبلاذم » قاتلوا عليها في الجاهلية , 
وأساموا عليها في الإسلام . 


والذي نفسي بيده » لولا المال الذي أحمل عليه في سبيل الله ما ميت عليهم 
من بلادم شیع" . 


قال ابن قدامة" : وهذا إجماع من الصحابة » ولأن ما كان لمصالح المسامين , 
قامت الأتمة فيه مقام رسول الله يله » وقد روي عن النى َل أنه قال . 


)١(‏ رواه البخاري عن الصعب بن جثامة ( نيل الاوطار » المكان السابق ) والثرف : موضع بقرب مكةء 
والربذة : موضع معروف بين مكة والمدينة . 

”)2 في كتب الفقهاء : اضمم جناحك عن الناس أي امسك يدك ولا قددها الى ضرر مسلم أي تواضع لما » أو اتق 
الله فيهم . 

؟) الصرية : تصغير صرمة : وهي القطعة من الابل نحو الثلاثين » فهي ما بين العشرين الى الثلاثين من الابل » 

أو هن العش الى الاربعين. متها . والغتية + ها بين الأزيفين والائة من لاء 

)| أي لا تدخلها المى » فاا غنيان لا يضرها هلاك نعمها . 

)| ظاهره الذم » والقصد : التحريض على الشيء . 

)0 رواه البخاري ( نيل الاوطار » المكان السابق ) . 

. 57١/0 : المغني‎ ( 


- ۷۳ 


دما أطعم الله لني طّعْمة » إلا جعلها طعمة لمن بعده» رواه أحمد . 
وأجازالمالكية"' المى الشرعي بشروط أربعة » هي : 


١‏ حاجة المسامين إليه : فلا يحمي الإمام أونائبه لنفسه» ولا لغيره عند عدم 


اا 
؟- أن يكون ا حمي قليلاً» لا كثيراً . والقليل : مالا يضيق فيه على الناس 
والكثير: ما ضيق فيه على الناس . 


؟- أن يكون الحمي في مكان عفاء أي خالياً من البناء والغرس . 

كد أن كوو لر ماه فى في مةخ اة العاف دا امياد 
ووه أن لري فيه دوات الخرت أو الصدقة أ وة المسابيع: 

وناقب الإماء مثل الإمامء وإن ل يآذن له الإمامء جلاف الإقطباع فلي 
لنائب السلطان إقطاع إلا يإذن ؛ لأن الإقطاع يحصل به القليك» فلا بد فيه من 
الأذن > بخلاف الى . 


ثالثاً ‏ حكر ما حاه النبي مَل أو إمام غيره" : 

بدن ا ولا ی همد قا ا ج النصوض غا 
ومن أحيا منه شيكاً لم يملكه . 

وإن زالت الحاجة إليه » ففيه عند الشافعية والحنابلة وجهان : أحدهما ‏ يجوز 
اش 


. ٩۲/٤ : الشرح الصغير‎ › ۹/٤ : الشرح الكبير‎ )١( 
. ۲۲۲/۲١ : كشاف القناع‎ » ٥۳۰/۵ : المغني‎ » ٤۲۷/١ : راجع المهذب‎ )۲( 


كلاه 


والشاني_لا يجوز لأن ما حك به رسول الله به نص » فلا يجوز نقضه 
بالاجتهاد . 

وإن حى إمام آخر بعد الني » فغيّره هوء أوغيره من الأمّة : جاز. 

وإن أحياه انسان بعد الإمام ففيه قولان عند الشافعية والحنابلة : 

أحدها ‏ لا يهلكه ء ۴ لا يلك ما حماه رسول الله مَل » ولأن اجتهاد الإمام لا 
جوز نقصه. 

والثاني ‏ يملك ؛ لأن جى الإمام اجتهاد » وملك الأرض بالإحياء نص » والنص 
يقدم على الاجتهاد . 


المبحث الثاني الإقطاع : 

تعريفه » مشروعيته » أنواعه وحك كل نوع . 

أولاً- تعريف الإقطاع : هو جعل بعض الأراضي الموات مختصة ببعض 
الامخام ‏ سوا كان ذلك معدناً» أم أرضاً » فيصير ذلك انع ادل مسن يزه 
قرط اخ كوبتو ای عض بيه أ جد 

أوهوتسويغ الإمام من مال الله شيا لمن يراه أهلاً له . وأكثرما يستعمل في 
الأرض : وهو أن يخرج منها لمن يراه مايحوزه» إما بأن يملكه» فيعمره» وإما بأن 
دل لم كله مدو + 

ثانياً ‏ مشروعيته : بجوزفلإمام أن يقطع موات الأرض لن يلكه بالإحياء» 
لماروى وائل بن حجر :« أن الني بإ أقطعه أرضاً » بحضرموت وبعث معاوية ليقطعها 


(۱) نيل الاوطار : ۲۱۱/۰ . 


_ 0۷0 _ 


ا وروی ابن عمر: « أن الني به أقطع الزبير حضر فرسه"» وار الفرس 
حتى قامءثم رمى بسوطه» فقال : أقطعوه» حيث بلغ السوط »> . وروى 
رو ین شعيت أن الني مله أقطع ناساً من جهينة أو مزينة أرضا" . 


وروي أن أبا بكر أقطع الزبير» وأقطع عر علياً» وأقطع عثان رضي الله عنهم 
خمسة من أصحاب رسول الله به : الزبير» وسعدء وابن مسعود» وخباباًء 
وأسامة بن زيد» رضي الله عنهم . ويروى عن نافع أبي عبد الله : أنه قال لعمر: إن 
قبلنا أرضاً بالبصرة » ليست من أرض الخراج » ولا تضر بأحد من المسامين» فإن 
رأيت أن تقطعنيهاء أتخذ فيها قصيلا”" لخيلي فافعل . قال : فكتب عمر إلى أبي 
موس : إن كانت كا يقول» فأقطعها إياه'"' . وجوزأيضاً إقطاع المعادن للاستغلالء 
لا ملك الرقبة ( عين الشيء )»لما روى ابن عباس قال : « أقطع رسول الله مَل 
بلال بن الحارث المزني معادن القبَليّة''» جَلْسيها وغَوْريّها وحيث يصلح الزرع من 
ا ا 000 الى 


(۱) رواه الترمذي وصححه ( نيل الاوطار : ۳۱۲/١‏ ) . 

(۲) حطر فرسه : مقدار عدوه . 

)2 رواه أحمد وأبو داود لکن في اسناده رجل فيه مقال » وهو عبد الله بن تمر بن حفص بن عاصم بن تمر بن 
لخطاب (نيل الاوطار : ۳۱۲/١‏ ) . 

. روأه سعيد بن منصور في سننه‎ )٤( 

(ه) القصيل : الشعير يجز أخضر لعلف الدواب . 

(4)0 روى هذه الآثار كلها أبو عبيد في الاموال . 

(۷) القبلية : ناحية من ساحل البحر» بينها وبين المدينة خسة ايام . 

() الجلس : كل مرتفع من الأرض » ويطلق على أرض نجد . وغوريها : نسبة الى غور » قال في القاموس : إن 
لغور يطلق على مابين ذات عرق الى البحر ء وكل ما انحدر مغربا عن تهامة » وموضع منخفض بين القدس 
وحوران مسيرة ثلاثة أيام في عرض فرسخين » وموضع في ديار بني سلم » وماء لبني العدوية . اه . والمراد 
هنا المواضع المرتفعة والمنخفضة من معادن القبلية . وقدس : هو جبل عظم بنجد › کا في القاموس » وقيل : 
موضع المرتفع الذي يصلح للزرع . 


. ) ۳٠۹/۵ : رواه أحمد وأبو داود : وروياه أيضاً من حديث عرو بن عوف المزني ( نيل الاوطار‎ )٩( 


 6هالا‎ 


ثالثاً ‏ أنواع الإقطاع : 

الإقطاع ثلاثة أقسام : إقطاع قليك» وإقطاع استغلال» وإقطاع ارفاق. 
عشر› وخراج . 

١‏ حكم إقطاع الموات : أما إقطاع الموات : فيجوز باتفاق المذاهب للإمام 
إقطاع موات لمن يحييه » فيؤدي إلى عمارة البلاد » لآنه م  -‏ بينا ‏ أقطع بلال بن 
الحارث العقيق » وأقطع وائل بن حجر أرضاً » وأقطع أبو بكر وعمر وعثان جمعاً من 
الفا 

فإن أقطع الإمام أرضاً لشخص » ملكها عند المالكية'' وإن لم يعمرها بشيء»› 
فله بيعها وهبتها » وتورث عنه . وليس هو من الإحياء » بل هو ليك جرد . 

ولا يملك الموات بالإقطاع عند المهور'"' ( غير المالكية )» لأنه لوملكه ما جاز 
استرجاعه » بل يصير المقطع كالمتحجر الشارع في الإحياء » فيكون أحق به إذا أحياه 
في خلال مدةء أقضاها عدد الحتفية ثلاث ستين لقول عر« ليس حجر يعد ثلاث 
سنين حى » . 

ولا ينبغي للإمام أن يقطع من الموات إلا ما قدرالمقطع على إحيائه ؛ لأن في 
إقطاعه أكثر من هذا القدر تضييقاً على الناس في حق مشترك بينهم » مما لا فائدة 
فيه » فيدخل به الضرر على المسامين . 

فإن أقطع الإمام أحداً أكثر من القدرالذي يکن إحياوه » ثم تبين عجزه عن 
عمارته أو إحيائه استرجعه الإمام منه» كا استرجع عمر من بلال بن الحارث ما عجز 
)١(‏ الاحكام السلطانية لأماوردي : ص ۸۲ » الاحكام السلطانية لابي يعلى : ص ۲۱۲ » كشاف القناع 5١6/4:‏ » 


الشرح الصغير : 5١/6‏ . 
(۲) البدائع : ۱۹٤/١‏ ء المهذب 555/١:‏ ء المغنى : ٥۲۷ _ ٥۲٣/١‏ » كشاف القناع : ۲٠٠/١‏ وما بعدها . 


(fv) 0< الفقه الإسلامي‎ A 


عن عمارته » من العقيق الذي أقطعه إياه رسول الله ب . وهذا هوالمراد بالمصلحة 
التي يجوز الإقطاع لأجلها ؛ لأن الح يدو رمع علته . 

وللإمام عند الحنابلة إقطاع غير موات ليك واتتفاعاً للمصلحة"'"' . ويجوز 
الإقطاع مق مال الخراج »كا ورمن مال الحزيةا”'. 

وقال المالكية" : لا يقطع الإمام معمورأرض العنوة كأرض مصر والشام 
والعراق » أي الصالحة لزرع الحب ملكا ؛ لأنها وقف عندم » بل يقطعها إمتاعاً 
وانتفاعاً . وأما مالا يصلح لزرع الحب» وان صلح لغرس الشجر» وليس من العقارء 
فاندامن ألواث» يقطعه ملكا وانتفاعاً : 

وأما أرض الصلح فلا يقطعها الإمام لأحد مطلقاً ؛ لأا ملوكة لأربابها . 

؟حكم إقطاع العامر وهو إقطاع الإرفاق : قال الشافعية والحنابلة" : 
يجوز إقطاع ما بين العامرمن الرحاب لاساجد ونحوهاء ومقاعد الأسواق» 
والطرق الواسعة » إقطاع انتفاع » ولا يملكه المقطع وإفا ينتفع به مالم يضيق على 
الناس أو يضر بالمارة» من أقطع شيئاً ما ذكر صارأحق بالجلوس في الموضع ؛ لآن 
للإمام النظر والاجتهاد» فإذا أقطعه ثبتت يده عليه بالإقطاع › فم يكن لغيره أن 
يقعد فيه » بمنزلة السابق إليه من غير إقطاع »إلا في فارق واحد : وهوان السابق 
لشىء إذا انتقل عنه بنقل متاعه منه » زال استحقاقه » لزوال المعنى الذي استحق به . 
وق الإقظاع لرن اقات سزاء هل مقاعة اله أو ل ل :جل فيه أو ترك 
لأنه استحق بإقطاع الإمام » فلا يزول حقه بترك الجلوس فيه . 


(۱) كشاف القناع : ۲۱۷/٤‏ . 

)2 المرجع السابق . 

(۲) الشرح الصغير : 11/4 وما بعدها » الشرح الكبير : 58/6 . 

(5) المهذب ٤۲۷/١:‏ ء المغني : ٠‏ » كشاف القناع : ۲٠۷/٤‏ » الاحكام السلطانية لأماوردي : ص 186 » 


الاحكام السلطانية لأبي يعلى : ص ۲٠۲‏ . 
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وللجالس في الرحاب أو الطرق أن يظلل على نفسه بما لا ضررفيه من حصير 
وكساء للحاجة إليه » وليس له بناء شيء في الطريق » ولا في رحبة المسجدء لما فيه 
من التضيية 1 

وليس للجالس بطريق واسع الجلوس بحيث ينع جاره رؤية المتعاملين معه»› 
ET‏ كجل انرون أو E‏ لشفت لا مرولا 


ضرار» . 


؟ ‏ حكم إقطاع المعادن وملكيتها : 

تعريف المعادن » والفرق بينها وبين الرّكازأوالكنز» وأنواعها ء وحك ملكيتها 
وإقطاعها في المذاهب . 

المستخرج من الأرض بالبحث والتنقيب : إما معدن » أو ركاز أو كنز. 

تعريف المعادن : المعادن أوالفلزات : هي ما يوجد في باطن الأرض من 
أفنا اخلقة + و واا د وال را کن 

والرّكاز أو الكنز: هو امال المدفون في الأرض بفعل صاحبه» أو بأثر حادث 
إلهي » كزلزال أو رياح عاتية» أدى إلى طمر بلد مع ما فيها من ثروات . 

والفرق بين المعدن والركاز : أن المعدن جزء من الأرض » وأن الركاز ليس جزءاً 
من الأرض > وَإِنما هودفين مودع فيها » بفعل الانسان'" . 


أنواع المعادن : المعادن عند الدئفية انوا : 


)١(‏ تبيين الحقائق : ۲۸۷/١‏ وما بعدها » مختصر المعاملات الشرعية للاستاذ الشيخ علي الخفيف : ص ۲۹ » الاموال 
ونظرية العقد › للدكتور تمد يوسف موسی : ص ١54‏ . 
(۲) البدائع : 51/5 > ٩۸‏ . 


۔ كلاه 


ما يقبل الطرق والسحب » فيعمل منه الصفائح والحلي والأسلاك» أوما 
يذوب بالإذابة وينطبع بالحلية ‏ بتعبير الفقهاء » كالذهب والفضة والحديد والنحاس 
والرصاص ونحوها . 

ب -مالا يقبل الطرق والسحب أومالا يذوب بالإذابة» كالماس والياقوت 
والبلور والعقيق والفيروز والكحل والزرنيخ » ونحوها . 

ج عاق الاه وة كالتفظ والقار وعو من الو اة 

وقسم الشافعية والحنابلة''' المعادن قسمين : ظاهرة وباطنة . 

آ فالظاهرة : هي البارزة غير امختلطة بالأرضء التي لا تحناج إلى مشقة في 
استخراجها أوالوصول إليها » كالنفط والقار( الزفت ) والملح والكحل والكبريت . 

ب - والباطنة : هي التي تحتاج إلى جهد وعمل لاستخراجها ‏ كالذهب والحديد 
والنحاس والرصاص . 


حكم المعادن عندالحنفية" : 


لا تكون أرض المعادن » كأرض الملح والقار والنفط ونحوها مما لا يستغني عنها 
المسامون أو الأمة » أرض موات . فلا يجوز للإمام أن يقطعها لأحد ؛ لأا حق لعامة 


وحك ملكيتها وزكاتها فيا يأتي : لا يقول الحنفية بالتفرقة في مقدار الزكاة بين 
المعدن والكنزء والركاز يشمل الاثنين وكلاهما من البّرء وهناك معادن البحر. 


. وما بعدها‎ ۲٠۹ الاحكام السلطانية للماوردي : ص 185 وما بعدها » الاحكام السلطانية لأبي يعلى : ص‎ )١( 
. وما بعدها‎ ٥۹/۲ : البدائع : ؟/ه 5 1۸ » تبيين الحقائق : ۲۸۸/۱ وما بعدها » الدر الختار‎ )۲( 
. ۳٠۸/١ : ء الدر الختار‎ ١١6/6 : البدائع‎ ) 
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أولاً المعدن : آ- إن كان في أرض غير ملوكة في دار الإسلام » وكان مما يقبل 
الطرق والسحب» كالذهب والفضة والحديد والنحاس والرصاصء قليلاً أو كثيراً : 
٠‏ يكون فيه امس لبيت المال كالواجب في الغنهة » والباقي وهو الأربعة الأخماس لمن 
طتريغليه » كاتا من كان إلا الخرق المستامن + فإانه يستزد هبه الكل.. 


ودليلهم : قوله ر :« وفي الركاز امس »'"' والركاز: اسم للمعدن حقيقة» 
ويطلق على الكنزمجازاً ؛ لآن العرب تقول : أركز الرجل : إذا أصاب ركزاً » وهي 
قطع من الذهب تخرج من المعادن" . وروی أبو يوسف عن أبي هريرة رضي الله 
عنه ‏ قال : قال رسول الله و : « في الركاز اجس » قيل : وما الركاز يارسول الله ؟ 
قال : الذي خلقه الله في الأرض يوم خلقت»'" فدل النص عندم على أن الركاز 
يطلق على المعدن » فالمعدن ركازء وعلى المال المدفون . 

ب - وإن كان المعدن مما لا يقبل الطرق والسحبء كالماس والياقوت وسائر 
الأحجار الكريمة:» فلا خمس فيه» ويكون كله للواجد ؛ لأنه من جنس الأرض» 
كالتراب والأحجار العادية: إلا أا مضيئة »ولا خس ق الحجر: 

دون كن العدى مانا كالنفط:والقير فا تيج وة ليث الال وة إن 
وجده ؛ لأنه كا مء » ولا يقصد بالاستيلاء » فلا يعتبر كالغنائم » التي يجب فيها اجس . 

اما الركيق #“ففيه اس لأنة تطيع مع غر وإن كان لاطي كنسةة 
فأشبه الفضة . 

د وإن وجد المعدن ف أرطل ملوكة لبيك الاين أودار اوستول او حجانو : 


. ) 580/9 : نصب الراية‎ » ١80/4 : رواه الجاعة ( أحمد والائمة الستة ) عن أبي هريرة ( نيل الاوطار‎ )١( 
خالفهم الجهور في الحم » فقالوا : لا يقال لمعدن ركازء لحديث : « والمعدن جبار  أي هدر وفي الركاز‎ )( 
. اجس » فقد فرق بينها بالعطف » فدل ذلك على المغايرة‎ 


0( نصب الرأية : ۳۸٠/۲‏ . 


امه 


فلا خوف عند الحنفية في أن الأربعة الأخماس لصاحب الملك» وان وجده غيره في 
أرضه ؛ لأن المعدن من توابع الأرض » لأنه من أجزائها التي خلق فيها . 

وأما اخس فهو لبيت المال إذا كان الموجود مما يقبل الطرق والسحب عند 
الصاحبين » للحديث المتقدم : « وفي الركاز ا جس » من غير تفصيل بين الأرض 
المملوكة وغيرها . 


ود أ جني :الات نوهل من و دوق ارش وار 


ثانياً الكنز: 

آ- إن كان إسلامياً » بأن وجد عليه علامة الاسلام » كالمصحف والدراهم المكتوب 
عليها ولا إله إلا الله ند وسول الله ووحدق أرض غير ملوكة كالحبال والغاون 
ونحوهاء كان بمنزلة اللقطة » فيجب على واجده التعريف بهء ثم الاتتفاع به ان كان 
قرا والتسيو فونه إن كا عفنا : 

ب- وإن كان غير اسلامي » بأن وجد عليه علامة الجاهلية أوالرومان أو 
الفرس» كان لبيت المال اجس » والباقي وهو الأربعة الأخماس للواجد» بلا خلاف 

حداف عض 6 لل كعنم ون نش ف 
السابق : « وفي الركاز اخس » . والباقي لامالك ثم لورثته عند أبي حنيفة ومد» وقال 
أبو يوسف : هو للواجد ؛ لأنه غنية وصل إليها قبل غيره . 

د وإن وجد الكنزفي دار الحرب : فإن وجد في أرض غير ملوكة لأحد» فهو 
للواجد» ولا خمس فيه » لأنه مال أخذهء لا بطريق القهر والغلبة . وإن وجد في 
أرقن ملوكة ففيه آل لبيك الال والياق امالك عند أيتحنيفة رغد وصه أي 
يوسف : للواجد ؛ لأنه مباح سبقت يده إليه» أي | هو المقرر في دا رالإسلام. . 


شرن 5 


ثالثاً المستخرج من البحر : اللؤلؤ والمرجان والعنبر» وكل حلية 
تستخرج من البحرء لاشيء فيه لبيت المال عند أبي حنيفة وحمد » وجميعه للواجد» 
تدليل ماروي قن أبن عبان رضي الله عت آنه سل من العلينة فقال: هوشيء 
دسره البحر» لا خمس فيه » ولأن يد الكفرة لم تثبت على باطن البحارالتي يستخرج 
منها اللؤلؤ والعنبر» فلم يكن الخارج منها مأخوذاً بطريق القهرهم » فلا يكون 
غنية » فلا خمس فيه . والعنبر: هو الطيب المعروف . 


وعند أبي يوسف : في كل ما خرج من البحر من الحلي والجواهر: امس لبيت 
المال» والباق لواجده أومستخرجه» بدليل أن عمر رضي الله عنه كتب لعامل له 
وجد لؤْلوّة بأن فيها امس » وبأن الكفار كانوا يملكون الأرض كلها برأ وبحرا 
فيكون كل ما يصير من أمولهم إلينا غنهة» وفي الغناتم المس بنص القرآن”"". 
وهذاالرأي هو الأولى بالاتباع في الظروف الدولية الحاضرة . 


تدك مويك أقوالا قاف هد كال او ج وده هوهي فول لن 
کر وو عي الع يد أن سان ال كن الو افيه ا6ا اا 


المعاذن عند الال : 


الغندن غر الركاق والزكز هو الك والمعيدن هوقا خرج من الأرض من 
ذهب أو فة نعل وتضفية 'ومذهب المالكية يدق مع النطرة المنديقة للدولاى 
ملكية المعادن . 


. 58/7 : البدائع‎ )١( 
. ۴٤۷ - ۲٤١ الاموال : ص‎ )۲( 


(۲) القوانين الفقهية : ص ٠١١‏ ؛ الشرح الصغير وحاشية الصاوي عليه : 5960/١‏ 126 . 
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أولاً المعدن : ملكيته , والواجب فيه : 

أن وي ارش غ رارك خد فيو الإماء أي الان ار اة ا 
من شاء هن المسلمين + انتفاعا + لا ليك + أو يجعلية في بيت الال لمصلحة أوالمنفعنة 

ب- أن يكون في أرض مملوكة لمالك معين : هو للإمام في مشهورالمذهب» 
وقيل : لصاحب الأرض . 

جب أن يكون في أرض مملوكة لغيمعين + كأرض العثوة والصلح+ المععند أنه 

والخلاصة : أن المعادن الججامدة والسائلة للدولة عند المالكية في مشهور 
اللذهب ؛ لأن المعادن قد يجدها شرار الناس » فلوم يكن حكها للإمام» لأدى الأمر 
إلى الفتن والهرج . : 

وأما الواجب في المعدن فهو الزكاة : وهي ربع العشر" إن كان نصاباً . فإن كان 
دون النصاب » فلا شيء فيه . ولا حول فيز ة المعدن , بل يزى لوقته » كالزرع . 

انیا لقال وهو الک حل حك اععلاف ا ر ال ود ها 
وهي أربعة أنواع : 

الأول أن يوجد في الفيافي» ويكون من دفن ( مدفون ) الجاهلية» فهو 


لؤاحوة+ وة لين لبت الال ماقا وفيا كن اعرد فل اوک 


٠.) ۱۳۷/١ : هذا هو مقدار زكاة الذهب والفضة ء كا ثبت في السنة ( نيل الاوطار‎ )١( 
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الان ادق أرق ا که فيل عقون ل الوه ل يكوه ادك 
الارض . 

الال أن يوعد ى أرض فحت عترة # قبل لوالخده ؛ وقيل لل ن افوا 
ال 

الرابع أن يوجد في أرض فتحت صلحاً : قيل : لواجده » وقيل : لأهل الصلح . 

وهذا كله مام يكن بطابع المسامين . فإن كان بطابع المسامين فحكه حك 
اللقطة » يعرّف سنة إذا لم يعم صاحبه أو وارثه » فإن م يعرف فحله هو بيت مال 
المسامين . 

والخلاضة + أن في الركاز الخمس لبيت المال» وباقيه لواجده إن ل تكن الأرض 
مملوكة . فإن كانت ملوكة » فامالك الأرض الأصلي الذي ملكها يإحياء ثم لوارثه , لا 
لاا الان كلها ماما بشراء ر هة 

هذا إن عل المالك الأصلي ( البائع الأصلي أو الواهب )» والا فلقطة . 


المعادن عند الشافعية والحنابلة7' : 


أ المعدن غير الركاز عندهم . فا معدن : هوما تولد من الأرض» وكان من غير 
جنسها فهو جزء من الأرض . والركاز: هو دفين الجاهلية أومن تقدم من الكفار. 
ويفرقون بين نوعين فيها وهي المعادن الظاهرة : وهي ما برزت بلا عمل » ويتوصل 
إليها بلا مؤنة أي لا تحتاج لعزل عن غيرها » وا العمل والجهد في تحصيلهاء كالنفط 
والقار والملح والكبريت . 


 )0(‏ مغني المحتاج : 555/١‏ 551 » المهذب : ٠١۷/١‏ وما بعدها . 5550 ء نهاية الحتاج : ٠٠۲/١‏ » الاحكام السلطانية 
لاماوردي : ص 185 وما بعدها . المغني : ۱۷/۲ ۔ ۲۷ » ٥٤٤ , ٥۲٤ 055١/0‏ » كشاف القناع : ۲۵۹/۲ ۔ ٠٣۵‏ » 


. وما بعدها‎ ۲٠۹ وما بعدها , الاحكام اللطانية لابي يعلى : ص‎ ۲۱١ » وما بعدها‎ ٤ 
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والمعادن الباطنة : وهي التي تحتاج لاستخراجها إلى عمل ومؤنة كالذهب والفضة 
والحديد والنحاس والرصاص »أي تحتاج لفصلها عن غيرها لاختلاطها بالتراب . 

ب والمعادن الظاهرة : لا يجوز إقطاعها لأحد من الناس سواء إقطاع تقليك 
أو إقطاع ارفاق » بل هي للجميع » ينتفعون بها ء ولا قلك بإحياء أرض موات » 
وجدةافيها “عند القافمية ».وق الأظهرعتد ا لناب ؛ لان هذه الآمورمشتركة بين 
الناس» مسامهم وكافرهم كالماء والكلاًء ۴ في الحديث «الناس شركاء في ثلاث : في 
الماء والكلا والنار» ولانا ليست من أجزاء الارض» فم يملكها من احيا الارض ملك 
الأرض» كالكنز؛ ولأنه عه أقطع رجلاً ملح مأرب » فقال رجل : يارسول الله » إنه 
كلماء العد (أي الماء الجاري العذب ) قال : فلاء إذن!" . 


والمعادن الباطنة : لا يملكها مجرد الحفر والعمل من كشفها وأحياها في الأظهر 
عند الشافقية : وار ا لةه عند الحتابلة: كالعدن اللاهر:؛ لان إحياء الأرضن 
الذي يلك به هو العمارة التي يتهياً بها الحيا للاتتفاع من غير تكرار حمل . وهذا أي 
حفر المعدن : حفر وتخريب يحتاج إلى تكرار عند كل انتفاع » فجرد الاكتشاف 
لا کون سيا للك المعادق: 

ج ‏ ومن أحيا أرضاً مواتاً » فلكها بذلك » فظهر فيها معدن باطن كالذهب أو 
آل اكه متو ا ا ا ملك ا رضن غم أحراتها :ومن 
أجزائها المعدن » بخلاف الركازأو الكازء فإنه مودع فيها للنقل عنها . أما المعدن 
الظامن قلا علك #اعزفنا بالاحياء عند الشاقضة؟؛ لاله حق لجيه . 

ولا :من أا أ رخا هواناء فلكياة فيلك ا ادن الجامدة :لان 


: رواه الترمذي وأبو داود وباق أصحاب السنن الاربعة » وصححه ابن حبان عن ابيض بن حال ( نيل الاوطار‎ )١( 
١ . (1/0 
. ٣۷۲ مغنى الحتاح : ۳۷۲/۲ ۔‎ )۲( 
, المغني : كه‎ ( 
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ملك الأرض بجميع أجزائها وطبقاتها » وهذا المعدن منهاء فدخل في ملكه على سبيل 
التبعيةهرواما امعان الخاوية كلفط والقا نوالا افير الروايتين عندم أن بي 
الأرض لا يملكها ؛ لأن الناس شركاء فيها » لحديث « الناس شركاء في ثلاث : في الماء 
والكلا والنار». 


د ومن سبق في الموات إلى معدن ظاهر أو باطن » فهو أحق با ينال منه دون 
أن يلكه» لقول الني به : «من سبق إلى مالم يسبق إليه مسلم » فهو له » رواه أبو 
داود . 

والخلاصة : أن المعادن الظاهرة للدولة في ظاهر المذهب عند الشافعية 
والحنابلة . وأما المعادن الباطنة فلا يملكها مكتشفهاء وتكون للدولة أيضاً . فإن 
ظهرت المعادن في أرض أحياها شخص » فيلك الحى المعدن الباطن عند الشافعية . 

اما الوااجب ف'العدق: فهق وبع العش إن كان ذهب أو فة قط عند 
الشاقعية وكدلك إن كان من قرغا ولت فيه نضا با عند اة 

و- وأما الكنز: وهو دفين الجاهلية » فيجب فيه اخس في بيت المال» والباقي إن 
وجد بأرض مملوكة » فهو عند الشافعية والحنابلة مالك الأرض بهينه إن ادعاه» و إلا 
فهو لن ملك هته أى لخ سبقة من المالكين. أما إن وحن موات أوملنك أخياه: 
فهو لواجده . 

وإن كان الكنز إسلامياً » وعلم مالكه » فهو له » وإلا فهو لقطة . وكذلك إن . 
جهل كونه اسلامياً أم جاهلياً » هولمالكه إن عرف» وإلا فهو لقطة . وهذا باتفاق 
الشافعية والحنابلة . 


)١(‏ والرواية الثانية : يملكها لاجا خارجة من أرضه المملوكة له » فأشبهت الزرع والمعادن الجامدة . وقد مشى 
القاضي أبو يعلى في الاحكام السلطانية ( ص ۲۲١‏ ) على هذه الرواية . 
OAV -_‏ _ 


القصعالابع 


حرق الأ رتفا 


المبحث الأول تعريت حبق الارتفاق + والفرق بيه .وبين حق الانتفناع»+ 
وَوَضنَه النقهين» واتكامه العامة 


المبحث الثاني أنواع حقوق الارتفاق . 


المبحث الأول تعريف حق الارتفاأاق › والفرق بينه وبين حق 
الانتفاع » ووصفه الفقهى وأحكامه العامة . 

أولاً تعريف حق الارتفاق : الارتفاق في اللغة : الانتفاع بالثىء . وشرعاً 
هو أحد أنواع الملك الناقص"" . وهو حق عيني' قصر على عقارء لمنفعة عقا رآخر 
ملوك لغير الأول » أيا كان شخص المالك» كإجراء الماء من أرض الجارء أو تصريف 


)0 الملك كا هو معروف نوعان : ملك تام : وهو ملك الرقبة ( ذات الشيء ) والمنفعة . وملك ناقص : وهو ملك 
المنفعة . وملك المنفعة : قد يكون حقا شخصيا لامنتفع أي يتبع شخصه › لا العين المملوكة » وقد يكون حقا 
عينيا ‏ أي تابعا للعين المملوكة داعا » فينتقل من شخص إلى آخر . 

(۲) الحق في اصطلاح القانونيين نوعان : حق عيني وحق شخصي . فالاول : هو علاقة مباشرة بين شخص وشيء 
معين بذاته » مثل حق الملكية وحق الارتفاق . وحر. شخصي : هو علاقة شرعية بين شخصين , احدهما يكون 
مكلفا بعمل » والآخر بالامتناع عن عمل » كعلاقة دائن والمدين » يكلف المدين بأداء الدين » وهذا عمل » 
وعلاقة المودع بالوديع » فللاول حق على الوديع في ألا يستعمل الوديعة » وهذا امتناع عن عمل . 
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اء الوك ق عصرف معن أوالرورق أرقن العو أو البياء قوق دار فيوم حي 
التعلي ) » سواء أكانت الأرض المرتفق بها علوكة ملكا عاماً أم خاصاًء وبقطع النظر 
عن محفية E N I‏ الارتفاق بانه 

ثانياً ‏ الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع : 

كل من هذين الحقين من أنواع الحقوق العينية لا الشخصية » لكن يظل بينها 
ل 

دان دق رهاق قور ان وما شق اماع دوو عقر ان فح 
المرورمن رفن إلى أخرى حق موز للا رضن الثانية » فينتفع به كل مالك لماء ولا 
يقتص الانتفاع به على 9 شخص معين . 

أما حق الانتفاع فإنه خاص بشخص المنتفع » فإذا مات انتهى حقه » سواء أكان 
اشقا بين الأحياء كالإجارة والإغازة + أم بين ميت وحى «الوصية والوقف: 

۲ - يكون حق الارتفاق مقرراً داعا على عقارء ولذا تقل به قيته عن الأرض 
الخالية من مثل هذا الحق . أما حق الانتفاع فقد يتعلق بالعقار» كأرض أعيرت › 
وقد يتعلق با منقول مثل كتاب أعير. 

١‏ حق الارتفاق دام لاينتهي بوقت» فيورث باتفاق المذاهب . أما حق 
الانتفاع فهو مؤقت ينتهي بموت شخص المنتفع كالموصى له بمنفعة أرض . 

ثالثاً وصفه الفقهى : 

حق الارتفاق عند الحنفية ليس مالاً» وإنما هو حق مالي يسوغ لمالكه الاتتفاع 


. ٠١-٠١ راجع مختصر أحكام المعاملات الشرعية لاستاذنا الشيخ علي الخفيف : ص‎ )١( 
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كله وطق يز NOT‏ عقن كتفي" ند ريده سسا عن 
الأرض» وإغا يباع تبعاً لحاء ولا يجوز هبته أوالتصدق به لاد اناف وا لقوق 
الجردة لاتحقل التّليك . ولا يجو زأيضاً الصلح عليه في دعوى تعلق بالمال أوالحق في 
القصاص في النفس وما دونها ؛ لأن الصلح في معنى البيع أي المبادلة المالية » والبيع 
لايجوز. 

ولا يصح جعله مهراً في عقد الزواج ؛ لأنه يترتب عليه القليك» وحق 
الارتفاق لايقبل القليك » وإغا يجب في هذه الحالة مه رالمثل . 

لايصح جعله بدل الخلع » بأن اختلعت المرأة نفسها عليه ؛ لأن بذل العوض 
ليك » والارتفاق لايحقمل التقليك . ويجب على المرأة حينئذ رد المأخوذ من المهر. 

وارب عل كونه حتا مالي" 

أنه يكن أن يورث ؛ لأن الإرث عند الحنفية يجري في الأموال وفي بعض 
اقرف جار المت 

ويصح أن يوصى بالانتفاع به» كالإيصاء لرجل بأن يسقي أرضه مدة معلومة 
من حق الشرب لفلان : والإيصاء كالارث يصح في الأموال والحقوق » لكن إذا مات 
الموصى له تبطل الوصية . 

ويصح يبع الأرض دون حق الا رتفاق » ولا يدخل حق الا رتفاق كحق 


الشرْب مثلاً في بيع الأرض إلا بالنص عليه صرا ا کا مول علجةه كن 
يقول البائع : بعت الأرض بحقوقها أو بمرافقها » أو كل قليل وكثير حوها . 


)0 البدائع : هما ۱۹۰ »۰ تبيين الحقائق 15/6١5‏ . 
) المرجعان السابقان » الدر الختار : 51١/0‏ . 


رابعاً ‏ أحكام حق الارتفاق العامة : 


لحقوق الارتفاق أحكام عامة وخاصة » أما الخاصة فتذكر مع أنواع الارتفاقات 
وأما الأحكام العامة فنها ما يأتي : ظ 


كرفب ی ف بار غل باد وکر 
ضرار»» فلا يجوز لامار بأرض غيره إلحاق الأذى بغيره . وليس لمن يسقي أرضه بحق 
اللاوييشدلا أن سرف وال حف ر دمن انون عجرف آلا 


ا قح و ا ا : أن الأملاك 
العامة : فثل الأنهارالكبيرة كالنيل ودجلة والفرات » أوالطرق والمرافق العامة 
كالقباطن والممتور اقل ھی اد و ر علبينا د ن للساين 
يها ا ا 

SNE E O EGS 
. المالك‎ 

وإذالم يعرف سبب حق الارتفاق » يترك لصاحبه حق الاتتفاع بهء ويفترص 
كونه قدياً حادثاً بسبب مشروع عملا بقاعدة «القديم يترك على قدمه» بشرط ألا 
يكون ارا بار اسيل القد ر الاي يلوك ماء ور ميان أو القافدة ال 
التي تطل على مقر نساء الجار» فيجب إزالة منشأ الضررء عملا بقاعدة أخرى هي قيد 
في سابقتها وهي : « الضرر لايكون قدهاً»'" . 


)١(‏ عبارةالشافعية في ذلك : متفعة الشارع المرورء ويجوز الجلوس به لاستراحة ومعاملة ونحوهما ادا لم يضيق على 
المارة » ولا يشترط اذن الامام ( المنهاج للنووي مع مغني المحتاج : 6/4" ) . 
(۲) انظر المدخل الفقهي العام للاستاذ الزرقاء : ف 557 وما بعدها . 
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المبحث الثاني أنواع حقوق الارتفاق : 

حقوق الارتفاق المهمة عند الحنفية تنحصر في ستة هي : حق الشرب » 
والطريق » وا مجرى» والمسيل » والتعلي » والجوار» ولا يجوز عند الحنفية إنشاء حقوق 
ارتفاق أخرى ؛ لأن في إنشائها تقييداً للملكية » والأصل فيها ألا تقبل تقييداً» وما 
قيدت به هو استثناء » لا يتوسع فيه . 

ورأي المالكية أا غير عصورة فيا ذكرء فيجوز إنشاء حقوق ارتفاق أخرى 
بالإرادة » كأن يلتزم شخص ألا يقي في ناحية من أرضه بناء أو يغرس شجراً» أوألا 
يرتفع إلى ارتفاع ف . 

المطلب الأول حق الشرب : 

معتاه» أنواع امياه» وحك ملكية كل نوع » الأحكام الحافة لاع ناا 
كري الأنهار. ۰ ۰ 

أولاً معنى حق الشرب : الشرب ( بكس الشين ) في اللفة : النصيب من 
الماء» قال صالح عليه السلام فا قصه الله في القرآن : ل هذه ناقة لما شرب ولك شرب 
يوم معلوم . ويطلق أيضاً على زمن الشرب . ويستعمله الشرعيون في 
المعنيين . فالشرب في الشرع : النصيب من الماء لسقي الزرع والأشجار. وهذا عند 
أكثر الفقهاء . وقد يستعمل في نوبة الانتفاع بالماء أو زمن الانتفاع لسقي الشجرأو 
الزرع . ' 

ويلحق به حق الشفة : وهو حق الشرب ( بضم الشين ) : وهو مايخص الانسان 


)١(‏ الحق والالتزام للاستاذ الشيخ علي الخفيف : ص 36 » الأموال ونظرية العقد > يونتف موسي + ص ۱۷١:‏ .وما 
بعدها : 


3 ردك م8 


والحيوان من الماء لشربه . ويراد به تحقيق حاجة الانسان إلى الماء لشربه وشرب 
دوابه . 

ثانياً ‏ أنواع المياه بالنسبة لحق الشوب والشفة : المياه تنقسم باعتبار 
هذين الحقين إلى أنواع أربعة : 

الماء ال محرز في أوان خاصة » ماء العيون والآبار ونحوهاء ماء الأنما رأوالجداول 
الخاضةءماء الآنان العامة ؛ 


النوع الأول - الماء ا محرز في أوان ات عو وات ا انيه و 
ظروف خاصة كالجرار والصهاريج والحياض والأنابيب» ومنه مياه الشركات في 
آل الف ك مما الور نوهد انملك غاص ان حوره بالا لا 
عليه ككل مباح يمتلك يإحرازه . فليس لأحد حق الانتفاع به إلا بإذن صاحبه» 
ولصاحبه بيعه أوالتصرف به کا يشاء" » فقد روي عن الني بلي أنه « هى عن بيع 
O NG a‏ با تار ون 
جواز بيع الحطب إذا أحرزه الحاطب» لحديث الرجل الذي أمره الني م 
الاعات ى دعن و 

وبالرغ من كون هذا الماء مملوكاً لصاحبه » فيجوز امضطر الذي خاف على 
نفسه الهلاك من العطش : أن يشرب منه أو يأخذ منه حاجته » ولو بالقوة» ليدفع 
الملاك عن نفسه إذا كان فاضلاً عن حاجة صاحبه » بأن كان يكفي لحفظ رمقها » وم 


)١(‏ . البدائع : هذا وما بعدهاء تبيين الحقائق . ۲۹/١‏ » تكلة الفتح : ۸ وما بعدها » الدر انختار: 
_ ۲۱۳ » القوانين الفقهية : ص ۲۳۹ » المهذب : 557/١‏ » المغني : ٥۳٠‏ وما بعدها » كشاف الفناع : 
٤‏ ب الخراج لابي يوسف : ص ٩۷ › ۹٩‏ . 

( الاموال لابن سلام : ص ۲۰۲ . 

)0 رواه أحمد وأصحاب الستن الا ابن ماجه » وصححه الترمذي عن اياس بن عبد ٠‏ 

)2 متفق عليه من حديث أبي هريرة . 


الوه الفقه الإسلامي جه (8؟) 


يجد ا لمضطر ماء آخرء ولكن يجب عليه"دفع قية الماء ؛ لأن «الاضطرار لايبطل حق 
القيوة أو أن حل الخد للاضطرار لاينافي الضان . والأولى أن يقاتله بغيرسلاح 
كالعصا ؛ لأنه ارتكب معصية » فكان ذلك كالتعزير له . 


النوع الثاني ماء العيون والآبار والحياض : وهو الذي يستخرجه 
الشخص لنفسه : وحكه عند الحنفية ‏ : أنه ليس بمملوك لصاحبه» بل هو مباح في 
نفسه ولصاحبه حق خاص فيه » سواء أكان في أرض مباحة » أو مملوكة ؛ لأن الماء في 
الأصل مباح لميع الناس» لقوله بل : «الناس شركاء في ثلاث : الماء والكلاً 
والنار»" . 1 

وعليه » فإنه يثبت فيه حق الشفة » دون حق الشرب » فالأول لايختص بشخص 
دون آخر» فهو لمستحقه » ولغيره من الناس » يأخذون منه حاجتهم لشرهم وشرب 
دواهم واستعالهم المنزلي . 

فان أبى صاحبه» كان لامحتاج أخذه جبراً » ولو بالقوة» وله أن يقاتله بسلاح ؛ 
لأن الماء في البئرمباح غير ملوك » ولكن يشترط ألا جد امحتاج ماء آخرقريباً منه . 

والدليل لحق امحتاج : أن قوماً سَفرا وردوا ماء » فطلبوا من أهله السماح لهم 
بالشرب منه » وبسقي دواهم التي كادت أن تهلك من العطش » فأبوا» فذكروا ذلك 
لعمر بن الخطاب رضي الله عنه فقال : « هلا وضعتم فيهم السلاح»'" . 

ويلاحظ أن حك هذين النوعين متشابه تقريباً إلا أن الأول ملك لصاحبه: 


. المراجع السابقة‎ )١( 

() روي من حديث رجل عن ابي داود » ومن حديث ابن عباس باسناد جيد عن ابن ماجه » ومن حديث ابن 
عمر عند الطبراني في معجمه ( نصب الراية : ۲۹٤/١‏ ) ورواه أحمد أيضا . وجاء في حديث آخر « لايُمنع فضل 
اللاء » وهو أن يسقي الرجل أرضه » ثم تبقى من الماء بقية لايحتاج إليها » فلا يجوز ل أن يبيعها ولا ينع 
منها أحد ينتفع با » هذا إذا لم يكن الماء ملكّه » أو على قول من يرى أن الماء لايُملك . 

) الخراج لابي يوسف : ص ٩۷‏ . 
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والثافي غير ملوك » ولامضطر الذي عاق الشرريها تيه وناغ ا ی 
ا لحاجة» ولو بالقوة» لكن في النوع الأول بغير سلاح » وفي الثاني يجو زاستخدام 
السلاح . ويتجلى في هذا النوع صفة حق الارتفاق بنحو أوضح من غيره . 

وقال الشافعية في الأصح عندة" : ملك ال اء البثراخفورة ف ادر 
الموات للتتلك» أو الحفورة في ملك خاص ؛ لأنه غاء ملكه» كالقرة واللبن والشجر 
النابت في ملكه . 

ولا يلزم المالك عند الشافعية بذل ما فضل عن حاجته لزرع وشجرء ويجب 
عل اال مه عن تر وقوي اة وزرعة» لقرف عرد من الادمنين 
ولماشية غيره » على الصحيح لحرمة الروح » وخبر الصحيحين : « لا تمنعوا فضل الماء 
لتتنعوا به الكلأ» أي من حيث إن الماشية إنما ترعى بقرب الماء » فإذا منع من الماء فقد 
منع من الكلاً والمراد : هو نفع البثرالمباحة » أي ليس لأحد أن يَغلب عليه ويمنع 
الناس منه » حتى يحوزه في إناء ويملكه . 

النوع الثالث ‏ ماء الأنهار الخاصة : 


وهو ماء الأنما ر أو الجداول الصغيرة الخاصة المملوكة لبعض الناس» وحكه 
كالنوع الثاني" : يغبت لكل أحد فيه حق الشفة » لا حق الشرب » فلكل إنسان الحق 
في الاتتفاع به لنفسه ودوابه وإن لحق به ضرر يسير؛ لأن « الضررالأشد يزال 
بالضرر الأخف»» ولكن ليس له أن يسقي منه زرعه وشجره » إلا بإذن صاحبه » 
فلصاحبه أن ينع الغيرمن سقي الزرع والأشجار( حق الشرب ) لأن له في مائه حقأ 
افا 
(۱) مغي المحتاج : ۳۷۵/۲ . 
(«) البدائع : ۸۹/١‏ ء الدر الختار ورد امحتار': ٥‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۲۹/٩‏ » الخراج لأبي يوسف : 


ص ٩١‏ » تكلة الفتح : ١40/8‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۹ » المهذب : 477/١‏ وما بعدها ء المغني : 79/4 » 
مه » كشاف القناع : ۰ ء ناية المحتاج : ۲۵۷/۲ › مغني الحتاج : ۲۷/۲ . 
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ولا يجوز لصاحبه عند الحنفية بيع حق الشرب منفرداً , وبأ باع شرت يوم أ 
أكثر ؛ الأدميسارةطى طق لقو وال »اموق لحيل يدم الإمراد ببالبيع 
والشراء . فلو باع الأرض مع الشرب» جازتبعاً للارض : ويجوزأن يبجعل الشيء 
تبعاً لغيره » وإن كان لا يجوز بيعه مستقلاً عن غيره :ولا دعل الغرب قلي 
الأرض - ؟ أشرنا سابقاً - إلا بالتسمية صراحة » أو بذكرما يدل عليه» بأن يقول : 
بعتها بحقوقها أو بمرافقها . لكنهم أجازوا بيع الماء المعلوم القدر حر ز أو المملوك » 
للشرب » لا للشفة (شرب الإنسان والحيوان ) . 

كذلك أجاز المالكية والشافعية والحنابلة بيع الماء المملوك مستقلاً عن الأرض » 
وکن ب ا چان نله تقر قن . ولا يجي رعلى بذله. إلا أن يكون قوم 
اشتد بهم العطش فخافوا اموت » فيجب عليهم سقيهم ( حق الشفة )» فإن منعهم » 


فلهم أن يقاتلوه على منعه . 
وصرح الشافعية بأنه يشترط في بيع الماء تقديره بكيل أو وزن» لا بري الماشية 
اوا 


النوع الرابع ‏ ماء الأنهار العامة : 

وهو الذي يجري في مجارعامة غير ملوكة لأحد» وإفا هي للجاعة» مثل النيل 
ودجلة والفرات ونحوها من الأنهار العظية . 

وحكه'" : أنه لا ملك لأحد في هذه الأنهارء لا في الماء ولا في الجرى» بل هو 
حق للجاعة كلها ء فلكل واحد حق الانتفاع بهاء بالشفة (سقي نفسه ودوابه) 
والشرب ( سقي زروعه وأشجاره ) » وشق الجداول منها ‏ ونصب الآلات عليها لجر 
)١(‏ خاية الحتاج : 50/6 . 


(۲) البدائع : ۹۲/١‏ ء تبيين الحقائق : ۳۹/١‏ » تكلة الفتح : ١45/8‏ » الدر الختار : ۳٠٠/١‏ » القوانين الفقهية : 
ص 7355 » المهذب : ٤۲۸/١‏ » المغني : 078/0 ء نهاية الحتاج : ۲٠٠/۲‏ » مغني المحتاج : ۲۷۲/۲ . 
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الماء لأرضه » ونحوها من وسائل الانتفاع بالماء » وليس للحام منع أحد من الانتفاع 
بكل الوجوه» إذا لم يضر الفعل بالنهر أو بالغي ر أو بالجماعة . ۴ هو الحم المقرر 
بالاتتفاع في الطرق أو المرافق العامة . 

EE‏ حد كي | E‏ اذ لشم تفيرقه زر لله الخو دنه 
حق لعامة المسامين » وإباحة التصرف في حقهم مشروطة بانتفاء الضررء كلانتفاع 
بالمرافق العامة» إذ لا ضرر ولا ضرار. والدليل على كون هذه الانهار غير مملوكة 
لأحد» وإفا الحق فيها مشاع للجميع : هوقوله عليه الصلاة والسلام : «الناس 
شركاء في ثلاث : في الماء والكلاً والنار»''' وفي رواية « والملح » وشركة الناس فيها 
شركة إباحة » لا شركة ملك » لعدم إحرازهاء فهم سواء في الانتفاع بها ومنها الماء 
العام » فيثبت لهم حق الشرب . 

ثالثاً ‏ الأحكام العامة لحق الشرب أو الانتفاع بالمياه : 

للانتفاع بالمياه أحكام عامة أهها ما يأتي" : 


أ الحافظة على حافة البئ أو العين أو النهر ( مجرى الماء مطلقا) : فإن لم يفعل 
كن لصانحت ارف منعه من الانتفاع + ذقما لر رغه :غلا بالحتديت التبوى : 
اوو ولا نارمح و اوو شري ا الكنا رعل ا 
ود الان كان عدا :قال الحتفية ‏ ولا يخن م علا أرطي ة اء فزت 
أرض جاره أوغرقت» أي في حال السقي العتاد الذي تتحمله الأرض غادة» لأنه 


() المراد بالماء : ما ليس بمحرزء فإذا أحرز فقد ملك » فخرج من أن يكون مباحاً » كالصيد إذا آحرز » فلا 
يجوز لأحد أن ينتفع به حينئذ إلا بإذنه . والمراد بالكلا : الحشيش الذي ينبت بنفسه من غير أن ينبته 
أحد » ومن غير أن يزرعه ويسقيه » فهلكه من قطعه وأحرزه » وإن كان في أرض غيره . والمراد بالنار : 
الاستضاءة بضوئها » والاصطلاء بها » والإيقاد من بها » وليس لصاحبها أن ينع من ذلك إن كانت في 
الصحراء » بخلاف مالو أراد غيره أن يأخذ الجر » لأنه ملكه » ويتضرر بذلك » فكان له منعه كسائر أملاكه » 
إلا إذا لم يكن له قية ( تبيين الحقائق :8/6" ) . 

. وما بعدها‎ ٠١١ انظر الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي للدكتور ممد يوسف موسى : ص‎ )١( 


- 0۹۷ 


متسبب غير متعد » فإن كان السقي غير معتاد » ضن وعليه الفتوى" 

ب - يجب على المنتفع إمرار الماء من طريق عام إن وجد» فإن لم يوجد» كان 
على صاحب الطريق الخاص الإذن بإمرارالماء » أو إخراج حاجته من الماء ‏ لقول 
عمر رضي الله عنه محمد بن مَمْلّمة حيذا شكاه الضحاك , بن خليفة الذي أراد إمرار ماء 
هن أرض اين 2ة els Ee N‏ 

ad‏ - حق الشرب يورث » وت حا بل د سما 
TS‏ ا 
الجهول لا يصح لما فيه من الضررأوالظلم » ولأن الحقوق عند الحنفية ليست بال 
متقوم في ظاهر الرواية » فلا تقبل الإفراد بالبيع أواهبة أوالإجارة أو التصدق با" 

والأولى الأخذ برأي غير الحنفية القائلين بجواز التصرف في الحقوق والمنافع ؛ 
لأنا أموال متقومة » في عرف الناس 

د - إذا كان الماء ملوك لشخص واحد» كان له حق الانتفاع به كيفما شاء » فإن 
كان الماء لجماعة مشتركة أو أناس كثيرين » وزع بينهم بالعدل » إما بالمناوبة الزمانية 
(المهايأة) : بأن.يستقل واحد بالماء في زمن معين . وإما بالكوى» أي بفتحات 
جانبية للماء إلى المزارع والجداول» با يتناسب ومساحة أرض كل منتفع بهذا الماء. 
وهنا اراي SS E‏ 


. ۲۱۷/١ : ء الدر الختار‎ ۱٤۹/۸ : تكملة الفح‎ )١( 

)2 تنوير الحوالك شرح الموطأ : ۲۸/۲ وما بعدها . 

9) الدر امختار : 507/5 وما بعدها » تبيين الحقائق : ٤۳/١‏ » تكلة الفتح : ٠١١/۸‏ » البدائع : 186/6 . 
9( المهذدب : ۱ 2 مغني الحتاج : ۳۷۵/۲ . 


۔ 0۹۸ - 


المقصود هو الانتفاع بسقي الأراضي » فيقدر حقهم رها کی ا لذن 
المقصود منه هو المرورء وهو لا يختلف قدره سعة وضيقا . 

5 أن مقتضى العدل أيضاً أن يتم تغيير التوزيع برضا الجميع » فليس لمشترك بلا 
رضام أن يشق جدولا من النهر» أو ينصب عليه رحى » أوالة نزح » او جسرا » أو 
يوسع ف النهر» أوأن يقسم بالأيام بعد أن كانت القسمة بالفتحات أوأن يسوق نصيبه 
إلى أرض أخرى ليسلا فيه شرب ؛ لآن القديم يترك على قدمه لظهور الحق فيه» 
ولأنه ينع الضرر بالآخرين » وفي التوسعة وغيرها إضرار بهم" . 

قب وضع ق فرق الب غير ار ااا علد التيقينة 2 لان لري 
مرغوب فيه » منتفع به » ويمكن أن يلك بغي ر رض بالإرث» أو الوصية» ولأنه قد 
تباع الأرض دون الشرب فيبقى الشرب وحده » فإذا استولى عليه غيره » كان له أن 
يدفع الظلم عن نفسه» بإثبات حقه بالبينة . 


و- ينتفع الناس ياء الأمطارأو السيول أو النهر الصغير الذي يزدحم الناس 
فيه : بأن يبدأ بالأعلى » فيسقي أرضه » حتى يصل إلى الكعب ( النهاية )»ثم يرسله 
إلى من يليه » فيسقي ويحبس الماء حتى يصل إلى كعبنه » ثم يرسله إلى من يليه ؛ 
فيفعل كذلك » وهام جرا إلى آخره"» لحديث عبادة : «أن الني به قضى في شرب 
النخل من السيل : أن الأعلى يشرب قبل الأسفل » ويترك الماء إلى الكعبين » ثم 
وا اال الى له و كلت ى تقض ارا و ىللا . 

وروی عبد الله بن الزبير: أن الزبير وخا كن الأنضارتشازعنا في شراج 


)4 الدر الختار : ٠٠٠/۵‏ وما بعدها » تبيينالحقائق : 55/١‏ » تكلة الفتح : ۸ وما بعدهاء نهاية المحتاج : 
4 » المهذب : 58/١‏ ء المغني : 555/8 0۳١‏ . 

0) الدر الختار : 3٠6/0‏ » تبيين الحقائق : 50/6 ء تكلة الفتح : ٠٤١/۸‏ . 

(۲) المهذب 458/١:‏ » مغني امحتاج : ۲ ء كشاف القناع : 5١5/4‏ وما بعدها ء المغنى : 0۳١/١‏ . 


)£( رواه ابن ماجه » وعبد الله بن أحمد . ورواه أبو داود بإسناد حسن . 


۔ 0۹۹ 5 


اخ الى يتقو نينا البخلة فل الا سارى ا سرح للا قان الترس: 
فاختصا إلى رسول الله یله » فقال رسول الله لله للزبیر: : اسق أرضك »ثم أرسل الماء 
إلى أرض جارك . فقال الأنصاري : أن كان ابن عمتك يا رسول الله » فتلوّن وجه 
رسول الله ل فقال: يازبيرء اسق أرضك ١‏ إلى أن يبلغ الجذر» قال الزبير: 
فوالله » إني لأحسب هذه الآية نزلت فيه : [ فلاء وربك لا يؤمنون حتى يحكّموك 
فیا شجر بينهم 14" . 

وتات ةامر سان ييل اي SS‏ 
أنه يانه : أن رسول الله لے قال في سيل مهزور ومذينب : « يسك حتى الكعبين › م 
يرسل الأعلى على الأسفل » . 


رابعاً ‏ كري الأنهار التي يكون منها الشرب : 


الكري : إخراج الطين من أرض النهر» وحفره» وإصلاح ضفتيه . ويلحق به 
E‏ 


ومؤنة الكري أي نفقته بحسب نوع النهرء والأنها رأنواع ثلاثة“ 


الأول : النهر العام غ البرك الاح قرات وال : نفقة كريه 
وإصلاحه من بيت مال المسامين » من الخراج والجزية » دون العشور والصدقات ؛ 


. الحرة : أرض في المدينة ذات حجارة سود . والشراج جمع شرج › والشرج : نهر صغير‎ )١( 

(۲) متفق عليه في الصحيحين ٠‏ ورواه مالك في موطئه عن عبد الله بن الزبير ( جامع الأصول : 510/٠١‏ ) والمراد 
بقوله : « احبس الماء حتى يبلغ الجذر» : أن يصل مبلغ تمام الشرب » من جذر الحساب : أصل كل شيء . 
وقيل : أراد أصل الحائط . ويلاحظ أن رواية الحديث بالدال : « يرجع إلى الجذر » أي الكعبين . 

() تتنويرالحوالك : ۲۱۷/۲ . 

)4 تكلة الفتح : ٤٦/۸‏ وما بعدها ء الدر الختار : ۳٠۲/١‏ وما بعدها ء البدائع : 151/7 وما بعدها ء تبيين 
الحقائق : 20/6 وما بعدها . 


لأنه للمصلحة العامة » فيختص بنفقته بيت المال » عملاً بالحديث النبوي : «الخراج 
a‏ 

فان لم يكن في بيت المال شيء» أجبر الحا؟ الناس على إصلاح النهر» إن امتنعوا 
عنه » دفعاً للضررء وتحقيقاً للمصلحة العامة . قال مرفي مثله : «لوتركت » لبعتم 
أولادك » . 


وتفرض مؤنة الاصلاح على الأغنياء الموسرين الذين لا يطيقون الاصلاح 
بأنفسهم » ؟! هو الشأن في تجهيز الجيوش . ويكلف القادرون على العمل بأنفسهم » 
وتكون نفقتهم على الاغنياء . 

الثاني : النهر المملوك لأهله العام الداخل في المقاسم » ويمكن قسمته » ويشترك 
فلن الحق لهم والمنفعة تعود إليهم على الخصوص » فعليهم إصلاحه لأن الغم 
بالغرم . ومن أى منهم يجبر على الإنفاق » دفعاً للضرر العام الذي يلحق بقية الشركاء . 

فالمملوك : بأن دخل في المقاسم : عام وخاص" . والخاص وهو النوع الشالث : 
هو ما يشترك فيه فئة محصورة . والعام : هو المملوك ماعة غير محصورة 

الثالث: التهرالمملوك لأهله الخاض بففة خدودة : تفقنة إصلاحه عل أهله 
أيضاً ؛ لآن نفعه عائد إليهم . لكن إن امتنع جميعهم عن الإصلاح » ل يجبرهم الحاك: 
كالممتنع عن عمارة أرضه وداره . فإن امتنع بعضهم دون الآخرين » فقيل : يجبر 
الآ لان الع للك وف لاجو لاوق إحيارة اضزارا ينه وين وفع 


. ) ۲١/۲ : رواه الجسة ( أحمد وأصحاب السنن ) عن عائشة وضعفه البخاري ( سبل السلام‎ )١( 


)١(‏ المملوك الداخل في المقاسم : عام وخاص . والفاصل بينها : أن ماتستحق به الشفعة خاص وهو النوع الثالث» ومالا 
تستحق به الشفعة عام . واختلف في تحديد الخاص : فقيل : هو ماكان لعثرة» أو عليه قرية واحدة. وقيل: لما 


EEA 


الضرر عن شركائه برجوعه عليه بحصته من النفقة » إذا تم الإصلاح بأمر القاضي . 

واختلف في كيفية الكري على الششركاء » إذا احتاج النهر في مسيله إلى 
إصلاح منطقة ليست في أعلاه : فقال أبوحنيفة : موّنة كري النهر المشترك على 
الشركاء من أعلاه » فإذا جازوا أرض رجل منهم دون حاجة إلى الكري » برئ من 
مؤنة الكري ؛ لأن المقصد من الكري الانتفاع بالسقي » وقد حصل لصاحب الأعلى » 
فلا يلزمه نفع غيره . إٍ 

وقبال الصاحبان : الكري على الشركاء جميعهم »من أوله إلى آخره » بحصص 
اشرب والأراضي لان لاحب الأعل قا في الال لاحعياجة إل سيبل 
ما فضل من الماء فيه . وهذا الرأي هو المعقول في تقديري . 

واتفق أَمُة الحنفية على أن الإصلاح إذا كان من أعلى النهرء فوّنة إصلاحه على 
الشركاء جميعاً » لتوقف انتفاعهم به على إصلاحه . 

المطلب الثاني حق الشفة : 

يلحق حق الشفة بحق الشرب » وتكاد تكون أحكامههما واحدة مع بعض الفوارق 

معنى حق الشفة : هوحق الانتفاع بالماء لشرب الإنسان والاستعمال المنزلي 
من طبخ وغسل ونحوهماء ولسقي البهاتم بالشفاه لدفع العطش ونحوه . أوهو حاجة 
ا ان إل ا ر أو رب دراب و اناعد الیل 


. وأحكامه تختلف بحسب نوع الماء . والمياه أربعة أقساء" : 


. 1١ مختصر المعاملات الشرعية للشيخ علي الخفيف : ص‎ , )١( 
5١١/0 : تكلة الفتح : ۸ وما بعدها › تبيين الحقائق :50/6 › البدائع : 188/5 وما بعدها › الدر الختار‎ )١( 
. وما بعدها‎ 


ا 


الأول ماء البحار: لكل واحد من الناس فيها حق الشفة وسقي الأراضي » 
والانتفاع بها بأي وجه ؛ لأنها غير ملوكة » والانتفاع اء البحر كلانتفاع بالثمس 
والقمر والهواء . 

الثاني -ماء الأهارالعظية كالفرات ودجلة والنيل » وسيحون وجيحون 
ونحوها : للناس فيه الشفة مطلقاً » وحق سقي الأراضي ؛ لأا مباحة في الأصل لكل 
إنسان شرباً وسقياً » مالم يضر بالماعة ؛ لأن دفع ا واجب» ولأن الانتفاع 
بالمباح إنما يجوز إذا لم يضر بأحد» كتخريب النهر أو كسر ضفته » فتغرق القرى 
والاراضي 

الثالث ‏ ماء الأار الصغيرة المملوكة الخاصة بقوم محصورين وهو المسمى عند 
الفقهاء « ماء المقاسم »: حق الشفة ثابت فيه » للضرورة » ولأن الأصل في الماء اشتراك 
الناس فيه ء لقوله عليه الصلاة والسلام : «الناس شركاء في ثلاث : الماء » والكلا 
والنار» ولان استصحاب الماء إلى كل مكان أمر متعذرء والناس بمحاجة إليه» فلو 
منعوا منه » وقعوا في حرج عظم . 

E TI E E‏ تلو كه فإسي انين 
ا مركد سرس لكر ل ا 

فإن لم يجد يقال له : إما أن تخرج الماء إليه » أو تتركه » بشرط ألا يضر النهر أو 
البئر كأن يكسر ضفته أي جانبه ؛ لأن للمضطر أو ا حتاج حق الشفة في ماء التهرأو 
الوذك اح انتوق سو 

فلو منعه صاحب الأرض » وهو أو دابته في حالة عطشء كان له أن يقاتله 
بالسلاح ليأخذ قدرما يدفع عن نفسه الملاك » لقول عر السابق : «هلا وضعم فيهم 


)0 حد القرب : ميل ؟ في التهم » والميل أربعة آلاف ذراع » والذراع : 32/6 سم » فا ميل : 186 م . 


ابن 


السلاح ؟ » ولأنه قصد إتلافه نع الشفة عنه » وهو حقه ؛ لأن ماء البأرأو النهر 
ونحوهما مباح غير ملوك . 

EN دعومو ل‎ EE A 

مايه امعان لمر والسلام : «إن الله تعالى يحب معالي الأمور» ويكره 
E‏ 

والأضح أن لض اخ الماء مدع 'من | راد أذ منه لسقي الشجر أو حفر 
فا دم كيلة و ا 

كذلك إذا كانت الشفة تأتي على الماء كله » بأن كان جدولاً صغيراً » والمواثي 
الواردة عليه كثيرة » فقال اكثر الفقهاء منهم الحنفية : لامالك حق المنع » لانه يلحقه 
ضْرَرَ به» كسقي الأرض . 

الرابع ‏ الماء ال حر زفي الأواني : ملوك لصاحبه بالإحرازء فلا يحق لغيره 
الانتفاع به إلا يإذن صاحبه ء لا شرياً ولا سقياً ولاغيره . 


لكن لامضطر الذي يخاف على نفسه من اللاك بسبب العطش » ولم جد سوى 
هذا الماء ا حرز: أن يأخذ هذا الماء من صاحبه » ولو بالقوة» لكن بغير سلاح إذا كان 
الماء فاضلاً عن حاجة صاحبه» ‏ بينا في حق الشرب . 

المطلب الغالت حق المجرى: 

تعريف حق المجرى : هو حق صاحب الأرض البعيدة عن مجرى الماء» في 
أ کا لک رفن بكرن اشرق فته فلو لصا حي ری آي 


() رواه الطبراني عن الحسين بن علي » وهو حديث حسن . 


EE 


لصاحب الأرض الق هوفيها وهو الكثير» أو لما معا » أو مشتركاً بين كثيرين . 


أحكامه الا العام ى افرح أنه لين لاحت الأرض متم جا رد من رار 
الماء في أرضه » عملاً بقول عر المتقدم » لمن منع جاره من إرسال الماء في أرضه : « والله 
لهرن به » ولو على بطنك » . 

وليس لصاحب الأرض أيضاً أن ينقل الجرى من مكانه إلا برضا أصحاب الحق 
فيه » وهم الحق في ترميه » ومنع تسرب الماء منه » وتعميقه » وتقوية جانبيه . 5 أن ' 
لصاحب الارض مطالبتهم بإصلاحه » حتى لا يتسرب الماء منه » فيتلف مزروعاته . 


وإذا كان المجرى مشتركاً بين جماعة » فليس لأحدهم سده إلا برضا الميع على أن 
يسده كل واحد في نوبته . فان منعوه من سده» کان له رفع الماء إلى أرضه بالة"» 
ودليل اشتراط رضا الميع بسد المجرى هو قاعدة : « يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر 
عام». 

و احرف إن كان قدي فى أرقن الع ر عل اله علا جامد 
« القديم يترك على قدمه »» ولا يُزال» إلا إذا كان فيه ضرر على صاحب الأرض » علاً 
بقاعدة : « الضرر لا يكون قدي » . 

وإن أريد إحداث مجرى جديد : فإن كان في طريق عام » أنثئ يإذن السلطة» 
انه المرو و كي الخلحة العامة 

وإن كان في أرض مملوكة لغيره ‏ أحدث بإذن المالك » ولكن ليس لامالك المنع 


من إحداثه » مالم يلحق به ضرر بسببه » عملا بقول عمر السابق : « والله لهرن به ولو 


: وما بعدها ء مختصر المعاملات الشرعية‎ ٠١١ البدائع : /١16وما بعدها » الأموال ونظرية العقد : ص‎ )١( 


ص ۲۰ . 
(۲) الدرالختار ورد الحتار : 504/0 » الخراج لأبي يوسف : ص ٩٩‏ . 


- 00 


E 
: المطلب الرابع  حق المسيل‎ 


تعريفه» وحكه . 


حق المسيل : موتحق تمرفت الماء الزاقه عن المناجة أو غير الضالحء إن 
المصارف وامجاري العامة » بواسطة مجرى سطحي أو أنبوب مستورء سواء من أرض 
او داراو مصنع : 

والفرق بينه وبين حق ال جرى : هوأن حق المجرى لجلب الماء الصالح للأرض» 
وحق اسيل لتضريك الما غير الصالح عن الارضن أو الذار.ووها: 


والمسيل قد يكون ملوك للمنتفع به» أولصاحب الأرض التي ير فيهاء وقد 
يكون في مرفق عام . 1 

وإذا تعينت أرض ال جار لإحداث المسيل » ل يجزلمالكها المعارضة أوالمانعة فيه ؛ 
إلا إذا ترتب عليه ضرر بيّن . ويظل هذا الحق قائُاء وإن تغيرت صفة الارض المقرر 
ا كن كنك اونا راا مزل ممه كاذ 


وإذا كان حق المسيل قدياً » بقي على حاله » مالم يكن ضاراً بالمصلحة العامة أو 
اا «القوون وزال ع2 ولا ع تاذ الضرر» لان 
الف يكوك ا 


() والقصة هی : روى مالك في موطئه ( ۲۸/۲ ) عن عمرو بن يح المازني عن أبيه : أن الضحاك بن خليفة 
ساق خليجاً له من العريض » فأراد أن ير به في أرض محد بن مسامة » فأبى مد » فقال له الضحاك : لم 
قنعنى » وهو لك منفعة » تشرب به أولاً وآخراً » ولا يضرك ؟ فأبى جمد » فكلم فيه الضحاك تمر بن 
الخطاب » فدعا عر بن الخطاب مد بن مسامة » فأمره أن يخلي سبيله » فقال مد : لا » فقال عمر : لم قنع 
أخاك ما ينفعه » وهو لك نافع » تسقي به أولاً وآخراً » وهو لا يضرك ؟ فقال مد : لا » والله » فقال تمر : 
والله ليرن به » ولو على بطنك . فأمره حمر أن ير به » ففعل الضحاك . وانظر الخراج ليحي بن أدم : 
ص ۱۱١‏ . 


ن 


وتجب نفقات إصلاح المسيل » على المنتفع به » إذا كان في ملكهء أو في ملك 
غيره . فإن كان في أرض عامة » فنفقة الإصلاح على بيت الال" . 


للفلل انامس ارق : 


حق المرور: هوحق أن يصل الإنسان إلى ملكه» دارا أوأرضاً» بطريق ير 
فيه » سواء أكان من طريقٍ عام» أم من طر يق خاص ملوك له أو لغيره» أو لما معاً. 

وحكمه يختلف بحسب نوع الطريق : 

أعقإن كان الطريق اما :فلل إسان عق الافاع يده لات من نات 
شبواء پالروز أو بفتح نافذة أوطريق فرعي عليه » أو إنشاء شرفة ونحوهاء وله 
قاف الدواية أ وال ارات أو اتنا مر كدو لاتيم والغر .ولا بيده إلا 
0 

الأول : السلامة» وعدم الإطرانبالاخرين» ادل قرو ولا ضار 

الثاني : الإذن فيه من الحاك . 

فإن أضر امار أو المنتفع بالآخرين» كأن أعاق المرورء منع . وإن لم يترتب على 
فعله ضررء جاز بشرط إذن الحاك عند ابي حنيفة » ولا يشترط الإذن عند 
الصاحبين » على ما سنبين في حق التعلي . كذلك لا يشترط إذن الإمام عند الشافعية 


. وما بعدها‎ ٠٠ أملية مختصر المعاملات الشرعية للخفيف : ص‎ )١( 

)4 الدر انختار ورد اللحتار : 516/5 وما بعدها » تبيين الحقائق : ٠٤١١/١‏ وما بعدها » جامع الفصولين : ۱۹۷/۲ » 
تكلة الفتح : 75١/8‏ وما بعدها » مغني احتاج : 57 : 

)2 أي لا يضر الرجل أخاه ابتداء ولا جزاء > بمعنى أنه لا يجوز إنشاء الضرر » ولا مقابلة الضرر بثله.. والضرر في 


الجزاء : أن يتعدى امجازي عن قدر حقه في القصاص وغيره . 


ىت 


والحنابلة" كقوله عليه السلام : «من سبق إلى مالم يسبق إليه مسام » فهو أحق به» . 
وكا لتالكيةا و و و اف م الطريق إل 
ملکه» منع منه باتفاق . 

وقال الشافعية'" : الطريق النافذ أي الشارع لا يتصرف فيه با يضرالمارّة في 
مرورهم فيه ؛ لأن الحق فيه لمسامين كافة » فلا يشرع فيه جَناح أي روشن › 
ولا ساباط ( أي سقيفة على حائطين والطريق بينها ) يضر الناس كل منهما . 

ب - وأما إن كان الطريق خاصاً : فحق الانتفاع به مقصور على صاحبه أو أهله 
أوالمشتركين فيه » فليس لغيرهم أن يفتح عليه باب أونافذة إلا بإذن منهم » ولكل 
الناس حق المرورفيه عند زحمة الطريق العام » وليس لأصحابه سده أو إزالته؛ 
احتراها لى العامة فة. 

کل و امعان كوف الطريق ااال ان ةغل قير 
الوجه المعروف إلا يإذن الشركاء كلهم » حتى المشتري من أحدم بعد الإذن » كإحداث 
a A E‏ ©( 
غرفة » أو بناء شرفة » أو ميزاب ونحوه . 

المطلب السادس ‏ حق التعلي : 

تعريفه » وحك تصرف امالك الأعلى أو الأسفل في ملكه . 

حق التعلي : هوحق القرار الداتم أوالاستناد لصاحب الطبقة العلياء على 
الطبقة السفلى » والانتفاع بسقوفها ء مثل الملكية المشتركة للطوابق الحديثة . 


(0) 2 مغني الحتاج : ۲۹/۲ ء المغني : 0٤٤/٥‏ . 

)2 القوانين الفقهية : ص 56١‏ . 

( مغني الحتاج : ۱۸۲/۲ . 

9( الدر الختار ورد الحتار : ۰/٥‏ » تكلة الفتح » تبيين الحقائق : لكان السابق » القوانين الفقهية : 


ص 55١‏ »مغن امحتاج كم . 
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وهذا حق دام ثابت لصاحب العلوء على حساب السفل » فيكون للعلوحق 
البقاة:والقرانيعل :ذلك التفل دون أن لك عد ا مقف فلك يزول الح 
هدمه » أو هدام السفل » أو هما معاً » ويظل هذا الحق قائًاً» يحري فيه التوارث . 


E عن التق‎ E RE EEE 
. إصلاحه وبناؤه إن اندم » ولصا.حب العلو الجلوس عليه » أي كا قال الحنفية‎ 


CAN ES‏ كدي داعني القلى واليقل الخد ادو 
ملكين» لاشتراكها في الانتفاع به» فإنه سات رلصاحب السفل وأرضه:لصاحب 
العلوء فلصاحب العلو الاستناد إليه » وليس لأحدها دق وتد أوفتح كوة ونحوه مما 
يضايق إلا يإذن الآخر. ولصاحب العلو الانتفاع بالسقف بحسب العادة» وإذا انهدم 
المشترك بين اثنين ليس لأحدهما إجبار الآخر على العمارة ؛ لأن الضرر لا يزال بالضرر 
والممتنع يتضرر بتكليف العارة . 

ولا يباع حق التعلي عند الحنفية استقلالاً » فبيعه غير صحيح » لأنه ليس يال . 

وقال غا هة عون نيع اقل :لان الحقوق أموال عندهم . وهذا هو 

واختلف أبو حنيفة مع صاحبيه في مدى حق التصرف لكل من صاحب العلو 
EY‏ ال 

فقال أبو حنيفة : الأصل في تصرفات المالك في ملكه » إذا تعلق به حق الغير: 


. 56١ القوانين الفقهية : ص‎ )١( 
. 3875 5١5/6 : همغن المحتاج : ۱۹۳/۲ » روضة الطالبين للنووي‎ )۲( 
وما بعدهاء الدر‎ ١74/1 : ء فتح القدير : 007/0 وما بعدها » 505 ء البدائع‎ 157 ١55/6 : تبيين الحقائق‎ 60 


الختار ورد الحتار : ۲۷۰/۲ ۔ ۲۷۷ . 


)۴۹( الفقه الإسلامي جه‎ EE 


الحظر؛ لأنه تصرف في محل تعلق به حق محترم للغير» فليس للجار التصرف في ملكه 
من غير رضا صاحب الحق » وإن ‏ يضره هذا التصرف . 

وغه ن فاخب الل ادك هاه ن شين كدف رة اد 
فتح نافذة » أو رفع جدار» إلا برضا صاحب العلو» وإن لم يضر به . وليس لصاحب 
ل 

وقال الصاحبان : الأصل في تصرف الجار الإباحة ؛ لأنه تصرف في ملكه› 
فينع حينئذ المالك منه» وبناء عليه : لصاحب السفل أو الطابق الأدفى أن يصنع 

يا لوقي الات ES‏ 


وهذا الرأي هو المعقول » والأصح في تقديري » وهو الاستحسان المفتى به عند 
(0a‏ 
الحنفية . 


المطلب السابع ‏ حق الجوار: 

تعريقه » ومدى صلاحيته أو حت الجار بالتصرف في ملكه . 

e‏ سوك لون اي a‏ مااع اديه 
ا ا ا 
به ضرراً بیناً فاحشاً . 

والامتناع عا يوذي الجار واجب ديانة» لقوله علا : « لا يدخل الجنة من 
لا يأمن جاره بوائقه "أي غوائله وشروره > ومع ذلك للفقهاء راء قضائية في منع 


(۱) انظر الدر الختار : ۲۷/۲ . 


)22 رواه مسم عن أي هريرة . 


الضرر بالجار'"' : 

فقال أبو حنيفة بمقتضى القياس » والشافعية والظاهرية : لصاحب الملك أن 
يفعل في ملكه ما يشاء » وهو مطلق التصرف في خالص ملكه» وإن ألحق الضرر 
بغيره » فله فتح ما شاء من النوافذ » وهدم ما شاء من الجدران » وحفر ما رأى من 
الآمازء و انشا سا بش اء من ا مانم وا غاد ما أراد ن الشكق أو المتجير: 

لكن في الجدار المشترك : قال الشافعية في الجديد'" : ليس لأحد الشريكين 
وضع جذوعه عليه بغير إذن شريكه» وليس له أن يدق وتدأ أو يفتح كوّة أونحوهما 
ما يضايق فيه عادة إلا يإذن شر يكه › ولا أن يستند إليه ويسند متاعأ لا يضرء وله 
ولغيره مثل هذا الانتفاع في جدار الأجني ؛ لآنه لاضرر على المالك» فلا يضايق 
فيه » بل له الاتتفاع » ولو منعه امالك . 

وقال الضاحبان قطي الانتعكنان ادق أحذت نه الجلة يميه اال 
مالك العقار وتصرفه با لا يؤدي إلى ضرر بين فاحش بجاره» ولقوله عليه الصلاة 
والسلام : « لا ضرر ولا ضرار» . وهذا هو المفتى به عند الحنفية . 


والضررالبين الفاحش : ما يكون سبباً هدم أو سقوط بناء الجار» أوما يوهن 
البناء » أوما يوذي ال جار أذئ بالغأ على وجه دائم » أوما يؤدي إلى سلخ حق الانتفاع 
بالكلية : وهو ما يمنع من الحوائج الأصلية » كأن يحول داره إلى فرن أو مصنع للحديد 
أو مطحنة للحبوب > أو حمام أوتنورأو يبي جداراً يمنع به الضرر عن جاره . 

فان فعل شيئاً ما ذکر» منع منه» وأمر بإزالته » وكان ضامناً ما يترتب عليه من 
تلف بدار جاره» سواء أكان بالمباشرة أم بالتسبب . 


)١(‏ البدائع 5١5/6:‏ وما بعدهاء فتح القدير : 505/5 » المبسوط : ۰ »الام : ۲۲۲/۲ وما بعدهاء ط 
الأميرية » امحلى : ۲٤١/۸‏ , م ٠٠٠١‏ , مختصر المعاملات الشرعية : ص ۲۲ . 
(۲) مغن المحتاج : 1۸۹/۲ . 


1١١ ۔-‎ 


وقال المالكنة والحذايرة"" : يعليد أعيال امالك بالا يكن بالا رين 
ولو بالنية والقصد» فإن لم تكن له مصلحة ظاهرة في التصرف » أوم يقصد سوى 
الإضرار بالآخرين » منع منه ؛ لان المسلم منوع من قصد الإضرار. 

لكن المشهور عند المالكية أن الشخص لا ينع إذا أراد أن يعلي بنياناً يمنع جاره 
الضوء والشمس » و يمنع إذا أراد أن يبني بنيانا ينع ال هواء . واتفق المالكية على منع 
أنواع من الضرر المحدث » هي : فتح كوة أوطاقة يكشف منها على جاره » فيؤمر 
بسدها أوسترها » وأن يبني شخص في داره فرناً أو حماماً أو كير حداد» أو صائغء مما 
يضر بجاره دخانه » فينع منه إلا إن احتال في إزالة الدخان . وأن يصرف ماءه على 
دار جاره أوعلى سقفهء أو يجري في داره ماء » فيضر بحيطان جاره . ومن طرق 
تجنب الضرر: كاتم الصوت وعازل الحرارة » وصفاية الدخان . 

والخلاصة : أن الاتجاه الأقوى في الفقه الإسلامي يجي ز لامالك أن يتصرف في 
كه ها لاخر فيه عل الان أما ت بان قري القاحسنء أر أشكل فيه الهال»فإنه 
ممنوع. 

وإذا كان الشيء قدياً قبل الجوارء يظل قائٌاً » مالم يكن فيه ضرر بالجار 
ادنك 


. ۲۶١۱ الموافقات : ۲ » القوانين الفقهية : ص‎ )١( 


- ۲ 


عقو امار الاردمن 
المزارعةء المساقاة » المغارسة 


العقد الأول المرارعة أو الخابرة 
تعر يفها » ومشروعيتها » وركنها وصفة العقدء وشرائطها , وأنواعها أو أحوالها ؛ 
المبحث الأول تعريف المزارعة ومشروعيتها وركنها وصفة 
العقّد : 
أولاً تعريف المزارعة : المزارعة لغة . مفاعلة من الزرع : هوالإنبات . 
را دعل ا و يتمق اا وعرنونا الالكية ساب اک ق 
الزرع'" . وعرفها الحنابلة بأنها : دفع الأرض إلى من يزرعها أو يعمل عليها » والزرع 
Mo.‏ 
وتسمى أيضاً الخابرة ( من الخبار: وهي الأرض اللينة )» والحاقلة » ويسميها 
أهل العراق : القراح . ووصف الشافعية" امخابرة بأنها : عمل الأرض ببعض ما يخرج 


(۱) البدائع : ۱۷٥/١‏ ء تبيين الحقائق : ۲۷۸/١‏ , الدر انختار : 155/0 » تكلة الفتح :30/8 . 
)2 الشرح الكبير : ۲۷۲/۲ » القوانين الفقهية : ص 58١‏ . 

0) المغنى : ۲۸۲/۰۵ » كشاف القناع : ٥٩۲۲/۲‏ . 

(5) مغني الحتاج : ۲۲۲/۲ وما بعدها . 


ب ۳ - 


منهاء والبذر من العامل . والمزارعة : هي المحابرة» ولكن البذر فيها يكون من 
المالك . 


ثانياً ‏ مشروعيتها : لم يجزأبو حنيفة وزفر المزارعة » وقالا : هي فاسدة» 
وبعبارة أخرق: المزارغة بالكلت والريع فى راا باطلة"".وكدلك ل حر الفاقني 
المزارعة وإغا تجو زعند الشافعية فقط تبعا لامساقاة للحاجة ء فلو كان بين النخل 
بياض صحت المزارعة عليه مع المساقاة على النخل بشرط اتحاد العامل » وعسر إفراد 
النخل بالسقي » والبياض بالعارة : وهي الزراعة لانتفاع النخل بسقي الأرض 
وتقليبها . والأصح أنه يشترط : ألا يفصل العاقدان بين العقدين وإفا يؤق با على 
الاتصال » وألا يقدم المزارعة على المساقاة » لأنها تابعة» والتابع لا يقدم على متبوعه . 
ANY‏ كيدا انافاه ليع زود مفوويهينا ".وليل أت 
حنيفة وزفر والشافعي على عدم مشروعية المزارعة أن الني ب نهى عن الخابرة 
وهي المزارعة . ولأن أجر المزارع : وهو ما تخرجه الأرض إما معدوم لعدم وجوده عند 
العقدء أو جهول لجهالة مقدارما تخرجه الأرض » وقد لا تخرج شيئاً » وكل من 
الجهالة وانعدام محل العقد مفسد عقد الإجارة . 


وأما معاملة النبي لي أحل عرو ان اموه EN EAN‏ 
ربع غلة الأرض» بطريق المن والصلح » وهو جائز. 


20 العناية امش تكلة الفتح : ۳۲/۸ ٠‏ وتقييدهم بالثلث والربع باعتبار العادة في ذلك » ولتقرير محل النزاع » إذ 
لو م يعين المقدار فسدت اتفاقاً . 

0( مغني الحتاج : ۲ » المهذب : ۳۹٤/۱‏ . 

0( الما جابر بن عبد الله “وأ خرحة أيضاآً عن أبن عمن : أن رافع بن خديج روى أن رسول الله مين 0 

ہی عنه ( نصب الراية : 18١/5‏ ) ) وروى مسم أيضاً عن ثابت بن الضحاك «٠‏ « أن رسول الله یھ ہی عن 

الزارعة » وروى أبو داود والنسائي وأحمد والبخاري حديث رافع بالنهي عن كراء الأرض ( نيل الأوطار : 
A +c ۷09‏ ). 

)٤(‏ الخراج نوعان : خراج وظيفة : وهو فرض جزء مقطوع معلوم سنوياً على جزء معلوم من مساحة الأرض 
الفتوحة . وخراج مقاسمة : وهو فرض مقدار نسبة محددة من غلة الأرض كالنصف مثلاً . 


NNE = 


وقال صاحبا أبي حنيفة ( أبو يوسف وحمد ) » ومالك وأحمد وداود الظاهري» 
وهو رأي جمهور الفقهاء : المزارعة جائزة » بدليل أن الني م عامل أهل خيبر 
بشطرما يخرج من ر أو زرع"" . ولأنه عقد شركة بين الال والعمل » فيجوز 
كالمضاربة » لدفع الحاجة » فصاحب المال قد لايحسن الزراعة» والعامل يتقنهاء 
فيتحقق بتعاونها الخير والإنتاج والاستثمار. والعمل والفتوى عند الحنفية على قول 
الصاجبين » لحاجة الناس إليهم ولتعاملهم . وهذا هو الراجح . 

ثالثاً ‏ ركن المزارعة وصفة العقد : ركن المزارعة عند الحنفية : الإيجاب 
والقبول» وهو أن يقول صاحب الأرض للعامل : دفعت إليك هذه الأرض مزارعة 
بكذاء ويقول العامل : قبلت » أو رضيت »او ما يدل على قبوله ورضاه» فإذا وجدا 
تم العقد بينها!" . 

فأطرافها ثلاثة : صاحب الأرض أوالمالك » والعامل أوالمزارع > ومحل العقدء 
المتردد بين أن يكون منفعة الارض أو عمل العامل . وهي عند الحنفية : عقد إجارة 
ابتداء » شركة انتهاء » فإن كان البذر من العامل فالمعقود عليه منفعة الارض» وإن 
كتمع فاخت لار فا لدل اة الا 


E A E ET ET 
الختروع ف العمل فنولا » كالوكيل:‎ 

وأما صفة المزارعة : فهي عند الحنفية كبقية الشركات عقد غير لازم . وقال 

المالكية"' : وتلزم بالبذر ونحوه أي بإلقاء الحب على الأرض لينبت» أو بوضع 


() روه المجاعة ( أحمد والأمة الستة ) عن ابن عر » وروي أيضاً عن ابن عباس وجابر بن عبد الله ( نيل 
الأوطار : ۲۷۲/١‏ ) . 

. ۷۷١, : البدائع‎ (2 

(۴) كشاف القناع : ٥۲۸/۲‏ وما بعدها . 

() الشرح الصغير : ۳۹۲/۳ . 
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الزريعة في الأرض ما لا بذرلحبه كالبصل ونحوه . والمعتّد عند المالكية أن شركات 
الأموال تلزم بالصيغة . 

وقال الحدابلة"" + المزارضة والمسناقاة عقدان غير لازمين» لكل طرف سخه]: 
بطل المقدعوت اجن السافدين : 

المبحث الثاني شرائط المزارعة : 

ارط الصا خان من اة ف المزارعة هراط ف العتافد »وق الزرع 
والمزروع » وي الخارج من الزرع » وفي الأرض المزروعة » وفي محل العقد» وفي آلة 
الزراعة » وقي مدة المزارعة . 

شروط العاقد : يشترط شرطان عامان في العقود . 

أ أن يكون العاقد عاقلا (مميزا ) : فلا تصح مزارعة المجنون والصبي غير المميز؛ 
لأن العقل شرط أهلية التصرفات . 

وأما البلوغ فليس بشرط لجواز المزارعة » فتجوزمزارعة الصبي المأذون , 
كالإجارة . والمزارعة استئجار ببعض الناتج . ظ 

؟_ألا تكن مرا رای أ NEES‏ ركه موفورقة عدف 
فلا تصح للحال . ولا يشترط هذا الشرط عند الصاحبين » فتعتبر مزارعة المرتد نافذة 
للحال. 

أما المرتدة فتصح مزارعتها باتفاق الحنفية . 

قوط الزرع : أن يكون معلوماً »بان بين ما يزرع؟ لان حال المزروع 


)00( غاية المنتهى : ٠١٤/۲‏ . 
)١(‏ البدائع : /؟١؛  18١‏ . تكملة الفتح مع العناية : ۲٤/۸‏ وما بعدها . الكتاب مع اللباب : ۲۳۰/۲ › تبيين 


الحقائق : ۲۷۹/۰۵ » الدر انختار : ۱۹۳/١‏ . 


a 


يختلف باختلاف الزرع » بالزيادة والنقصان » فرب زرع يزيد في الأرض» وآخر 
ينقصها وتكن الا تسان : أن تيان ها زرغ ف الارض لين برط إذا نض 
على المزارعة » فإن ما يزرع مفوض للعامل . 

شوط المزروع : أن يكون قابلاً لعمل الزراعة : وهوأن يؤثرفيه العمل 
بالزيادة بحسب العادة . 

شروط الخارج الناتج من الزرع : تشترط شروط إذا لم تتحقق فسد العقد 
وهي : 

ان کون موا ا عتابة ا 

دان يكوة مشتركا نين العاقويع فلو فرظ فخ جدشا فة العف 

؟- أن يكون الناتج معلوم القدر كالنصف والثلث والربع ونحوه ؛ لأن ترك 
القوين ودف إل اطيالة القفية الو امنا غلم 

د أن ايكون الات جرا دافا بخ العافةينء فار رط ادها داز 
معلوم كأربعة أمداد أو بقدرالبذر» م يصح العقد» لجوازألا ينتج إلا ذلك القدر. 

ولا يصح أيضاً اشتراط كون الناتج على السواق أو الجداول لأحدههماء لاحتال 
الا بت الزرع الاق ذلك الوم 

ولا يضح أيضا اشتراط كون التبن لأحدهماء وللآخرالحب ؛ لأن الزرع قد 

شروط الأرض المزروعة : يشترط في الأرض المزروعة ما يأتي : 

الاق کرو وا للزراعنة وو كنك ا ا ور نيفين لان 
المزارعة عقد استئجار ببعض الناتج » والسبخة والنزة لا تجوز إجارتهاء فلا تجوز 
مزارعتها . 


NINES 


اد أن تكوق تعلوسة :ان کن هول لا ع الترارضة چا ودف إل 
المنازعة . 
؟- التخلية بين الأرض والعامل » فتسم إلى العامل مخلاة : وهوأن يوجد من 


صاحب الأرض التخلية بين الأرض وبين العامل » فلو شرط العمل على رب الأرض 
أوعليها معاًء لا تصح المزارعة » لانعدام التخلية . 


شرط محل العقد : أن يكون المعقود عليه في المزارعة مقصوداً بحسب العرف 
والشرع : أي من الأعمال الزراعية عرفاً وشرعاً » من حيث إا إجارة أحد أمرين : 
إما منفعة عمل العامل : بأن كان البذر من صاحب الأرض . وإما منفعة الأرض : بأن 
ن ارم العامل + 

وإذا اجتع الأمران في الاستئجار» فسدت المزارعة » وتفسد إذا كان العمل غير 
زراعي كقطع الأحجار ونقلها ورصف جوانبها مثلاً بالحجارة ؛ لأنها ليست من 
أغبال المرارعة: 

شرط آلة الزراعة : أن تكون الآلة من دابة أوآلة حديثة أمراً تابعاً في العقدء 

شرط مدة المزارعة : أن تكون المدة معلومة » فلا تصح المزارعة إلا بعد بيان 
المدة ؛ لأنها استئجار ببعض الناتج» ولا تصح الإجارة مع جهالة المدة» والمدة 
متعارفة » فتفسد با لا يتكن العامل فيهاء وبا لا يعيش إليها أحد العاقدين . 

(0 3 5 8 

لفقي أذ الايد ا تيان ج رشع عل اون لارع وائجدا : 


. ۱۹۲/١ : الدرانختار‎ )0( 
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ا أهلية الجاقورون اتن وتعيين و ی اذه لا رودا ذلك 
؟- وصلاحية الأرض للزراعة . ٤‏ والتخلية بين الأرض والعامل . -١‏ وأن يكون 
الاج مقت رك مقاعا بين الفاقدين فقا لعن الشركة :ذه وتان من علب لبدو 
منعاً للمنازعة ‏ وإعلاماً لامعقود عليه : وهو منافع الأرض أو منافع العامل. 1 
وان ضيب كل من الاين مراد من قيم الد راون هة وان 
جنس البذر ليصير الأجر معلوماً ؛ لأن الأجر جزء من الناتج» فلا بد من بيانه » ليعم 
أن الناتج من أي نوع ؛ لأنه ريما ينعطي بذرا لا يحصل الناتج به إلا يعمل كتين. 
والامحتماقة أن زاوها رر ف ار لين شر 

فورظ المراوعة عا : 

اشترط المالكية ثلاثة شروط للمزارعة : 


١‏ السلامة من كراء الأرض بأجر ممنوع كراؤها به » بألا تقع الأرض أو بعضها 
في مقابلة بذر» أوطعام ولول تنبشه الأرض كمسل »او ما تنه ولو غير طعام 
كقطن وكتان » إلا ا لحشب »أي إنه لا بد لصحة المزارعة من كرائها بذهب أو فضة أو 
عرض تجاري أو حيوان . ولا بد من كون البذرمن صاحب الأرض والعامل معأً» فلو 
کن لرن احدعيا وا ارط لا حرم دة اة 


وسبب اشتراط هذا الشرط : ورود النهي في السنة عن كراء الأرض بما يخرج 


)١(‏ المذكور في الهداية : بيان نصيب من لا بذر من قبله » لأنه يستحق عوضاً بالشرط » فلا بد من أن يكون 
معلوماً > وما لا يعم لا يستحق شرطاً بالعقد . لكن قال قاضي زاده معلقاً عليه : لا شك أن بيان نصيب كل 
من المتعاقدين مما لا بد منه في عقد المزارعة » فعد يان نصيب من لا بذر من قبله » من الشرائط دون بيان 
نصيب الآخر » مما لا يجدي كبير طائل . فتأمل ( تكلة الفتح : 58/8 ) . 

(۲) الشرح الكبير : ۲۷۲/۲ وما بعدها » الشرح الصغير : ٤۹٤/١‏ وما بعدها » القوانين الفقهية : ص 58١‏ . 

() رواه أحمد والبخاري والنسائي من حديث رافع بن خديج ( نيل الأوطار : 3/6/0 ) . 


دك 


؟- تكافؤ الشريكين أوتساويها فها يخرجان أو يقدمان : بأن يقابل أجر 
الارش مساو غير بذر كعمل حيوان ونحوه» وعلى قدرالربح الواقع بينهاء کان 
تكون أجرة الأرض مئة» وما يقابلها من تقديم حيوان وعمل سوى البذرمئة» 
والربح بينهها مناصفة » فتصح و إلا فسدت . ويجون لاحدههما التبرع للاخر بالزيادة 
من عمل أو ربح » بعد لزوم الشركة . 

؟- تماثل البذرين المقدمين من كليهما نوعاً كقمح أو شعي رأ فول . فإن اختلف 
بذ رأحدهما عن الآخرء كأن أخرج أحدها من البذرغيرما أخرجه الآخرء فسدت 
المزارعة » ولكل ما أنبته بذره . 

ومذهب مالك وابن القامم » وهو الراجح الذي به الفتوى : أنه لا يشترط کا في 
شركة الأموال ‏ خلط البذرين حقيقة ولا حكمأء بل إذا خرج كل منهما ببذره وكان 
بذر كل منهها مستقلاً عن الآخرء فالشركة صحيحة . 

والخلاصة : أن المالكية يشترطون تقدي البذر من كلا العاقدين » وتساويما فيه 
نوعاً » وتماثلهها في الربح وفيا يقدم كل منهها من شيء عيني كالأرض » وما يقابلها من 
منفعة حيوان وعمل » وألا تكون المزارعة بجزء ناتج من الأرض » وإنما بعوض آخر غير 
محصول الأرض . ويلاحظ أن هذه الشروط شديدة لا تنطبق مع واقع المزارعة 
القائم . 

أما الشافعية" : فم يشترطوا في المزارعة التي تصح تبعاً للمساقاة أن يتساوى 
العاقدان في الجزء المشروط من القر والزرع » فيصح أن يشرط للعامل نصف القرء 
وربع الزرع مثلاً. كذلك حددوا محل منع كراء الأرض با يخرج منها با إذا كان 
المشروط من خصوص بقعة معينة . وقالوا : إن المزارعة : هي عمل الأرض با يخرج 
اة وا تالكا 


لله مغني الحتاج : Yo _ Y/Y‏ . 


11ت 


وأما الحنابلة"' : فأجازوا المزارعة ببعض ما يخرج من الأرض » ولم يشترطوا 
شائ العاقديق ف التائج: واقارطوا ؟العافعية فى ظاهر المذهي كون البسدومن 
المالك رب الأرض »> وروي عن أحمد ها يدل عل أن البد نر جوز أن يكو من 
العامل . واشترطوا بيان نصيب كل واحد من العاقدين » فان جهل النصيب فسدت 
المزازعة :5 اخترطوا انتخا معرفة خن السدن وفك ان المزارضة عاق عل 
عمل » فلم تجز على غير معلوم ا لجنس والقدرء كالإجارة . 

المبحث الثالث ‏ أحوال المزارعة : 

للنوارعة عد الها حن أريكة حورل ت و ول و ج 

الأولى : أن تكون الأرض والبذر من واحد» والعمل والحيوان واسطة الزراعة 


من آخر: تجوز المزارعة » وصار صاحب الأرض والبذر مستأجراً للعامل» والحيوان 
المستخدم للحراثة تبعاً له ؛ لأن الحيوان آلة العمل . 


الثانينة: أن تكون الأرض لواحة واليوان والبذ ن العمل راد اوت 
المزارعة أيضاً » وصار العامل مستأجراً للأرض ببعض الخارج الناتج . 

القالشةة أن تكون الأرض والليواق والبند و اة والشمل لواو جازت 
أيضاً » وصار رب الأرض مستأجرا للعامل ببعض الخارج'" . 

الراب :«إذ| كانت الارضن واحينوان لوانجية» والجلر:والفيل لاخر فى 
فاسدة+ في ظاهرالرواية» لأنه لو قد رالعقد إجارة للأرض + فاشتراط الحيوآن عل 


. ٥۳۲/۲ : المغني : ۲۸۲/۰ » ۲۸۸ » ۲۹۲ » كشاف القناع‎ )١( 

(0) البدائع : ۱۷۹/١‏ وما بعدها , تكلة الفتح : 55/8 وما بعدهاء تبيين الحقائق : 18١/5‏ وما بعدها » الدر الختار : 
٥‏ وما بعدها › اللباب شرح الكتاب : ۲۲۹/۲ وما بعدها . 

)2 قد نظم بعضهم الصور الثلاث الجائزة في بيت » فقال : 
أرض ويذر » كذا أرض » كذا عمل" من واحدء ذي ثلاث كلها قبلت . 


a 


احا اع ل ن ع جل ار ن ل لاختلاف اا 
أى ان حف اران شيك من نس نه ار لان الأرض لاو ات 
والحيوان للعمل وشق الأرض . 
ولو قدو اله [إحارة العام + فاشتراظ اليد ز عليه مسك لأنه ليبن تنه له : 
وظلينة تدا عة اد افرط الالة أو الحيوان أو العميل فل ماح 
الأرض» ا تفسد إذا اشترط الخارج كله لأحد العاقدين » أواشترط الحصاد والدياس 
أوا مل والحفظ على العامل المزارع ؛ لأنه لا يتعلق به صلاح الزرع . 
المبحث الرابع ‏ حك المزارعة الصحيحة والفاسدة : 
أولاً حك المزارعة الصحيحة عند الحنفية : امزارعة الصحيحة عند 
الحنفية" أحكام هي ما يأتي : 
٠‏ ١-كل‏ ما كان من عمل الزارعة ممايحتاج الزرع إليه لإصلاحه ؛ كنفقة البذر 
ومؤنة الحفظ ء فعلى المزارع + لأن العقد تناوله . 
۰ ؟- كل ما كان نفقة على الزرع » كالسماد وقلع الأعشاب والحصاد والدياس» 
فعلى العاقدين على قدر نصيبههما من الناتج . 
؟- الناتج من الأرض يقسم بين العاقدين بحسب الشرط المتفق عليه » لقوله 
لله : « المسامون عند شروطهم » . فإن لم تخرج الأرض شيئاً » فلا شيء لواحد من 
العاقدين على الآخرء أما إنه لاشيء للعامل » فلأنه مستأجر ببعض الخارج الناتج» 


)١(‏ البدائع : ۸ وما بعدها » تكملة الفتح ۸ »۷ تبيين الحقائق : ۲۸۲/۵ » الكتاب مع اللباب : 7517/١‏ وما 
بعدها : الدر الختار : ۱۹۹/٥‏ . 

)2 رواه الحا عن أنس وعائشة » وهو حديث صحيح . ورواه أبو داود والحام عن أبي هريرة بلفظ : « المسامون 
على شروطهم » وأخرجه الترمذي وابن ماجه من حديث عرو بن غوف باللفظ الأخير ( نصب الراية : 
٤4‏ » الجامع الصغير) . 


11 ان 


ولم يوجد . هذا بخلاف المزارعة الفاسدة : يجب للعامل أجر المثل إن لم تخرج الأرض 
شيئاً . والفرق أن الواجب في العقد الصحيح هو المسمى وهو بعض الخارج » فإذا ل 
يوجد لم يجب شيء . وأما الواجب في المزارعة الفاسدة فهو أجر مثل العمل في الذمة لا 
في الخارج » فعدم الخارج لا يمنع وجوبه في الذمة . 


>٤‏ عقد المزارعة ۴ بينا في صفته غير لازم عند الحنابلة» ويلزم بالبذر عند 
المالكية » وقال الحنفية : هو عقد غير لازم في جانب صاحب البذر لازم في جانب 
اعافد لاخر عرزل ف ارا عة ل بعر ن اا امس اي الد 
من العمل » لم يجبرعليه . وإن امتنع الذي ليس من قبله البذرء أجبره الحا على 
العمل ؛ لأنه لا يلحقه بالعقد ضررء والعقد لازم بمنزلة الإجارة إلا إذا كان هناك عذر 
تفسخ به الإجارة » فتفسخ به المزارعة . وسبب التفرقة بين العاقدين : أن صاحب 
البذرلا يمكنه تنفيذ العقد إلا بإتلاف ملكه وهو البذرء في التراب » فلا يكون 
الشروع فيه ملزماً في حقه » إذ لا يجبر الإنسان على إتلاف ملكه» أما العاقد الآخر 
فليس من قبله إتلاف ملكه » فكان الشروع في حقه ملزماً . 

ه٥‏ الكراب ( الحراثة ) والسقي : إن تم الإتفاق عليه أو الاشتراط يجب الوفاء به 
على من شرط عليه . وإن لم يتفق عليه يجبر عليه العاقد حسب الزراعة المعتادة . فإن 
كانت الأرض تسقى بماء السماء لا يجب رأحد على السقي » وإلا فعلى النحو المعتاد . فإذا 
قصر المزارع في عقد المزارعة الصحيحة في سقي الأرض حتى هلك الزرع بهذا السبب 
يضمن الوحوب العمل عليه فيها ٤‏ وين ضان الأمنانات بالتقضير؛ لآن الأرض ف 
يده أمانة . ولا يضمن في المزارعة الفاسدة . 


1- تجوزالزيادة على الشرط المذكو رمن الخارج الناتج » والحط عنه » والقاعدة 
فيه هى أنه كلما احمل إنشاء العقد عليه » احقل الريادة: وما لأفلا والحط جائز 
في الحالتين جميعا » كالزيادة في الفن في عقد البيع . 


A 


فلو زاد العامل المزارع في حصة صاحب الأرض بعد الحصادء وكان البذرمنه 
. أي من العاملء ل يجز؛ لأن الزيادة على الأجرة قت بعد انتهاء عمل المزارعة 
اا العقوة عليه وهو و عرق اذلو ق الشف يو هيات 
لا يجورء فلا تجورالريادة. 

وإن كانت الزيادة للمزارع في هذه الحالة من صاحب الأرض» جازت ؛ لأنها 
حط من الأجرة المستحقة له » وهو لا يتطلب قيام المعقود عليه . 

فاق كان اليد ومن صاحب الأرض » فزاد في حصة المزارع بعد الحصادء فالحم 
أنه لا يجو زالزيادة من المالك ؛ لأنها قت بعد استيفاء المعقود عليه» وتجوز الزيادة 
من المزارع ؛ لأنها حط من الأجرة المستحقة له . 

ما إن عترنت الزسانةايو كل واكدبية الحافبيف: قبل الخضاك ‏ يعور 

وات جوا دافن قبل ادرت الزرة ترك الب ر القع ولا جوم عل 
المزارع لبقاء عقد الإجارة ههنا ببقاء المدة . 1 

حك المرارعة عند الشافعية : عرفنا أنه لا تجوز المزارعة ( البذر من المالك ) 
حقة القاضة ا و عو ان ركان خف در الد ا 
لامساقاة . 

فان أفردت أرض بالمزارعة » فالغلة “امالك » لأنها فاء ملكه»ء وعليه للعامل 
رة كل عله ودرا ولات 

وطريق جعل الغلة للطرفين العاقدين » ولا أجرة لأحدها على الآخرء يحصل 
بصو رتین : 

إخذاقاء أن متاخ رانك الال يضف البدوشائماء أي انار عل 
الشيوع ليزرع له النصف الآخر في الأرض» ويعيره نصف الأرض شائعاً . 


- 155 


ا ا بقصنية ادر قات تسن سف الا رضن 
ا ايضاءالبزرع ا ا خو نابدرن الف الاجر ن ار 


فيكون الطرفان شريكين في الزرع على المناصفة » ولا أجرة لأحدها على 
الآخر؛ لأن العامل يستحق من منفعة الأرض بقدرنصيبه من الزرع» والمالك 
يستحق من منفعة اا بقدر نصيبه من ازوغ" : 

ثانياً حك المزارعة الفاسدة عند الحنفية : للمزارعة الفاسدة أيضاً 
ا 0( 
أحكام" . 

١‏ لايجب على المزارع شيء من أعمال المزارعة ؛ لأن إيجابه بالعقدء وهو لم 

۲ الخاريج الناتج كله لصاحب البذر» سواء أكان رب الأرض أم المزارع ؛ لأن 
اا راه رسيي كرف اا بار وق امالكية وا ا 
الحنفية في هذا ا لحك » وهو أن العقد إذا فسد لزم كون الزرع لصاحب البذر. 

؟تإذا كان الندو مق مایا رک ای اا رع بت فاد الزارغة اجن 
ل چو كان لرن الان كان عليه ا ا ی شر مدل ا 
ان الق الخالتين بكرن اسار : 

وق انغيالة الأول بطب الحا ر كله لماخ الأرؤن 4 انه ا ملك وهق. 
البذرفي ملكه وهو الأرض . وفي الحالة الثانية : لا يطيب كل الخارج للمزارع » وإغا 
يأخذ منه قدر بذره وقد رأجر مثل الأرض » ويتصدق بالفضل الزائد . 
)0 مغني الحتاج : ٣۲٣/۲‏ . 
(۲) البدائع : 185/6 وما بعدها » تكلة الفتح : ۲۹/۸ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۲۸۲/١‏ » الدر الختار : 155/0 » 


والكتاب مع اللباب : ۲۳۷/۲ . 
)2 الشرح الصغير : ؟/3ة؛ ء المغنى : 7355/6 . 


ه15 د الفقه الإسلامي جه )4١0(‏ 


٤‏ يجب أجر المثل في المزارعة الفاسدة» وإن ‏ تخرج الأرض شيئاً » بعد أن 
استعملها المزارع ؛ لأن المزارعة عقد إجارة » والأجرة في الإجارة الفاسدة لا تجب إلا 
بحقيقة الاستعال » أما في المزارعة الصحيحة فلا يجب شيء على أحدههما إذا لم تخرج 
الأرض شيئاً . وقد بينا الفرق في أحكام المزارعة الصحيحة رة ؟. 

دقن اجر اتل ف الزارعة ال اة عدر ب الى عمد أن حتيفة وان 
يوسف » عملاً برضا الطرفين ورعاية للجانبين بالقدر الممكن » وقد رضي العامل سلفاً 
بسقوط الزيادة . 

وعند حمد : يجب أجر المثل تاماً مها بلغ » إذ هو قدرقية المنافع المستوفاة» وقد 
ليتوف E‏ لانت فقس غلية ييا |3 لا مكل ها 


المبحث الخامس ‏ انتهاء المزارعة وحالات فسخها : 

قد تنقضي المزارعة بتحقق المقصود منها » وقد تنتهي بإنهائها قبل تحقق المقصود 
مهاه وذلك:ق الأحوال القالية:: ْ 

أ انقضاء مدة المزارغة :كتين المزارعة بأقضاء دة النقدء فإذا أنقضت 
امهم فقن انمي لبقن بوهرجتي ا 

لكن إذا انتهت المدة » وأدرك الزرع » وقسم المتعاقدان الناتج بحسب الاتفاق أو 
الاشتراط بينههماء لم يحدث إشكال » وينتهي العقد حينئذ . 

أما إذا انتهت المدة المقررة في العقد أواتقضت مدة المزارعة » والزرع لم يدرك 


بعد » استر عقد المزارعة » حتى يدرك الزرع ويستحصد» رعاية لمصلحة الجانبين » 
بقدر الإمكان » کا في الإجارة . 


. ۱۹۷/١ : البدائع : 1854/5 ء تكلة الفتح : 55/8 » الكتاب مع اللباب : ۲۳۲/۲ » الدر الختار ورد انحتار‎ )١( 


Ea 


ول الال :ههه اال رل ينه من ار إلى أن ته 
الزرع » ا في الإجارة» لأنه استوفى منفعة بعض الأرض لتربية حصته فيها إلى وقت 
الحصاد . 


وتكون نفقة الزرع ومؤنة الحفظ وكري الأنهار حينئذ » على المتعاقدين بمقدار 
فيطو عبان نقد رامل انا ل و6 دوو مول امامل امناو امه 
العقد» فإذا اتتهى العقدء وجبت هذه النفقات عليها ؛ لأن الزرع مال مشترك 

وهذا بخلاف ما لومات أحد العاقدين قبل إدراك الزرع » يترك الزرع في 
فكانه ال أن كدر كو كوم الل و غل الا © انا ف قورو ا ييه 
قاع عقن لقع ار امهنا د .مقا CN‏ شوقو العام واو قد نا كان 
عليه من العمل . أما في حال انقضاء المدة فلا يمكن إبقاء العقد لانقضاء المدة . 


؟ ‏ موت أحد العاقدين : تنتهي المزارعة أو تنفسخ موت أحد العاقدين" 2 
كا تنفسخ الإجارة به » سواء حدث الموت قبل الزارعة أم بعدهاء وسواء أدرك الزرغ 
أم لم يدرك بأن كان بقلاً أي طريأ . وقال المهور: لا تنقضي المزارعة كالإجارة وٹ 
حك الناقدن: 

لكن لو مات رب الأرض » والزرع لم يدرك » فإن العامل أو وارثه يظل ملزماً 
بالعمل ؛ لان العقد يوجب على العامل عملا يحتاج إليه الزرع إلى انتهاء أو نضوج 
الزوع» ويقق اله كيشا للترو اانا لاقهاء التررع اذا مات اجه 
العاقدين» وقد نبت الزرع » ويبقى الزرع إلى الحصادء ولا يلزم العامل بأجر 
للأرض» ثم ينتقض العقد فيا بقي من السنين في مدة العقدء لعدم الضرورة ؛ لأن في 


» ۱۹۸/٥ : البدائع : 184/8 وما بعدها ء تكلة الفتح : ۸ » الكتاب : ۲۳۲/۲ » الدر الختار ورد المحتار‎ )١( 


تبيين الحقائق : 5885/0 . 


5 


اء الد عق حصي الررع مراع اة اة طرق الف فيل العامل أو 
ورثته على النحوالمتفق عليه . 


؟ فسخ العقد بالعذر: 

إذا حدث فسخ العقد قبل اللزوم » اتتهت المزارعة . ومن المقرر عند الحنفية : أن 
الملتزم بالبذر لا يلتزم بالمزارعة بمجرد العقد . وعند المالكية : لا تلزم المزارعة إلا 
بشروع العامل في العمل» فا لم يشرع في عمل المزارعة » له فسخ العقد . 


ويجوزعند الحنفية فسخ المزارعة بعد لزومها لعذر من الأعذار» سواء من قبل 
صاحب الأرضء أم من قبل العامل » ومن الأعذار ما يأتي" : 


أ لحوق دين فادح لصاحب الأرض» فيحتاج لبيع الأرض التي تم الاتفاق على 
مزارعتها» ولا مال له سوأها » فيجوز بيعها بسبب هذا الدين الفادح » ويفسخ العقد 
بهذا العذر» ‏ في عقد الإجارة ؛ لأنه لا يكنه المضي في العقد إلا بضرر يلحقه » فلا 
يلزمه تحمل الضررء فيبيع القاضي الأرض بدين صاحبها أولاً ثم يفسخ المزارعة . 
ولا تنفسخ بنفس العذر. 


هذا .. إن أمكن الفسخ بأن كان قبل الزراعة » أو بعدها إذا أدرك الزرع » وبلغ 
مبلغ الحصاد . فإن لم يمكن الفسخ , بأن كان الزرع لم يدرك» ولم يبلغ مبلغ الحصاد» 
لا تباع الأرض في الدين » ولا يفسخ إلى أن يدرك الزرع ؛ لأن في البيع إبطال حق 
العامل» وفي الاتتظار إلى وقت إدراك الزرع تأخيرحق صاحب الدين » فيؤخر 
البيع » رعاية لمصلحة الجانبين» لأنه الطريق الأولى . 


)١(‏ البدائع : ١85/6‏ وما بعدها » تككلة الفتح والعناية : ٤۲/۸‏ » الدر الختار ورد المحتار : 155/0 وما بعدهاء 
تبيين الحقائق : 585/5 » الكتاب مع اللباب : ۲۳۴۲/۲ . 


- 1۸ - 


ثم هناك عند الحنفية من أجل التعويض على العامل قضاء ‏ صورثلاثة 
للفسخ بعد عقد المزارعة وعمل العامل : 

الأول - اذا ف الفقدء يعدا كرب (حَريك) لزاع الارض» حفر الأجتارء 
فليس للعامل شيء مقابل عله ؛ لأن أعماله منافع لا تتقوم على صاحب الأرض إلا 
بالعقد » والعقد إنما قوم بالخارج الناتج » ولم يخرج » لكن يجب استرضاء العامل ديانة 
فها بينه وبين الله تعالى . 

الثانية ‏ إذا كان الزرع قد نبت» ولم يستحصد بعد » ل تبع الأرض بالدين» حتى 
يحصد الزرع ؛ لأن في البيع إبطال حق المزارع » وتأخير تسديد الدين أهون من 
الإبطال» فيؤخر کا بينا . 

الثالثة ‏ إذا أريد فسخ عقد المزارعة » بعد ما زرع العامل الأرض» إلا أنه ل 
ينبت الزرع » حتى لحق صاحب الأرض دين فادح » فهل له أن يبيع الأرض ؟ فيه 
اختلاف عند مشايخ الحنفية : قال بعضهم : له البيع » لأنه ليس لصاحب البذر في 
الأرض عين مال قائم » لأن البذر استهلاك والمستهلك ليس بمال» فتباع الأرض في 
الال وال هه لن له البيع لان اليذن امتا ءال ولس باسهلاك : 
فكان للمزارع عين مال قائم » فلا تباع الأرض حت الحصاد» ۴ لا تباع بعد نبات 
الزرع » ولعل هذا اختيار صاحب الهداية . 

ب - طروء أعذار لامزارع > مثل المرض ؛ لأنه معجز عن العمل » والسفرء لأنه 
يحتاج إليه » وترك حرفة إلى حرفة » طلبا للكسب الذي يوفر المعيشة » والمانع الذي 
ينع من العمل كالتطوع للجهاد في سبيل الله » ا في الإجارة» والخيانة بالسرقة 
ونحوها . 

وهل يحتاج الفسخ لقضاء القاضي » أم أنه يصح بالتراضي ؟ هناك روايتان عند 
الحنفية : في رواية : لا بد لصحة الفسخ من القضاء أو الرضاء لأن المزارعة كالإجارة ؛ 


1ت 


ولا بد فيها لصحة الفسخ من القضاء أوالرضا . والرواية الراجحة : يجوز فسخ 
المزارعة » ولو بلا قضاء ورضا . 


العقد الثاني المساقاة أو المعاملة : 

تعر يفها ومشروعيتها وركنهاء وموردها والفرق بينها وبين المزارعة . 
وشرائطها ء وحك المساقاة الصحيحة والفاسدة » وانتهاء المساقاة . 

المبحث الأول تعريف المساقاة ومشروعيتها وركنها وموردهاء 
والفرق بينها وبين المزارعة : 


أولاً ‏ تعريف المساقاة : 


المساقاة لغة : مفاعلة من السقي . وتسمى عند أهل المدينة المعاملة : مفاعلة من ش 


العمل . ويفضل اسم المساقاة لما فيها من السقي غالبا . وشرعاً : هي معاقدة دفع 
الأشجار إلى من يعمل فيها على أن الثرة بينها . أوهي عبارة عن العقد على العمل 
ببعض الخارج . وبعبارة أخرى : هي دفع الشجر إلى من يصلحه بجزء معلوم من 
موسق عقن ا أن بخان عو هن عل ا سرطب ف لوده 
E‏ 

ثانياً مشروعيتها : المساقاة عند الحنفية كالمزارعة حكاً وخلافاً وشروطاً 
مكنة فيهاء فلا تجوز عند أبي حنيفة وزفرء فالمساقاة بجزء من الثر باطلة عندهماء 
آنا استئجار ببعض الخارج » وهو منهي عنه . قال عليه الصلاة والسلام : «من 
كانت له أرضء فليزرعها ‏ ولا یکر چا يثلث ولا بريع ولا بطعام می »" . 


: ء الدر الختار : ۲۰۰/۵ » اللباب : ۲۳۲/۲ » القوانين الفقهية‎ ١80/6 : البدائع‎ » ۲۸٤/٥ : تبيين الحقائق‎ )١( 
. 0٥۲۳/۲ : ص ۲۷۹ » مغنی المحتاج : ۲۲۲/۲ » كشاف القناع‎ 
. ) ۲۸ » ۲۸۲/۰ : متفق عليه من حديث رافع بن خديج لكنه حديث مضطرب جداً ( المغنى‎ )۲( 


11ت 


وقال الصاحبان وجمهور العاماء ( منهم مالك والشافعي وأحمد) : تجوز المساقاة 
بشروط » استدلالاً معاملة الني نه أهل خيبرء روي عن ابن عمر: «أن رسول الله 
2 عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج من نراو زرع» رواه الماعة» ولحاجة الناس 
إليها ؛ لأن مالك الأشجار قد لايحسن تعهدهاء أو لا يتفرغ له» ومن يحسن ويتفرغ 
قد لا ملك الأشجارء فيحتاج الأول للعامل » ويحتاج العامل للعمل . 


والفتوى عند الحنفية على قول الصاحبين » لعمل النبي وأزواجه والخلفاء 
الراشدين وأهل المدينة » وإجماع الصحابة على إباحة المساقاة" . قال ابن جزي 
المالي : وهي جائزة مستثناة من أصلين تمنوعين » وها الإجارة اجهولة» وبيع مالم 
)¥( 
يخلق . 


ثالثاً ‏ ركنها : ركن المساقاة عند الحنفية : الإيجاب والقبول» كلمزارعة . 
الإيجاب من صاحب الشجرء والقبول من العامل أوالمزارع . والمعقود عليه : هو عمل 
العامل فقط دون تردد » بخلاف المزارعة . وتلزم عند المالكية باللفظ لا بالعمل . 
وذكر الحنابلة أنها كالمزارعة لا تفتقر إلى القبول لفظاًء بل يكفي الشروع في العمل 
قبولاًء كالوكيل . وقال الشافعية : يشترط فيها القبول لفظاً دون تفصيل الأعمال» 
ويحمل المطلق في كل ناحية على العرف الغالب" . 


راا سورد ها مورا اة غ ال :الج ران داتفا 


في النخل والشجر والكرم والرطاب (الفصة أو البرسم ) وأصول الباذنجان ؛ لأن 


لمغنى : 5886/5 » تكلة الفتح : 45/8 وما بعدها , مغني المحتاج : ۲۲۲/۲ وما بعدها . 


)0 لقوانين الفقهية : ص ۲۷۹ › بداية اجتهد : TEY‏ . 


وه لبدائع : 180/5 » كشاف القناع : 7 » بداية المجتهد : ۲٤۷/١‏ » الشرح الصغير : 0 مغني المحتاج : 
ا 
(4) البدائع : 183/5 » تكلة الفتح : ۷/۸ » الدر الختار ورد امحتار : ٠٠١/0‏ وما بعدها » تبيين الحقائق : ۲۸٤/١‏ › 


للعاب:::55/7: 


5 درن - 


الجواز للحاجة وهي تعم الميع » وأجاز متأخرو الحنفية المعاملة على الشجر غير المفر» 
فلو لم يحتج لا تجوز المساقاة . 

ومورك الساقاة فته الالكينة :عل النزروع ماغدا البقول مض 
والفاصولياء » وعلى الأشجار المفرة ذات الأصول الشابتة » مثل كرم العنب والنخيل 
والتفاح والرمان ونحوها بشرطين : 

أحدهها ‏ أن تعقد المساقاة قبل بدو صلاح القرة » وجواز بيعها ء وبشرط ألا 
يخلف » فإن كان يخلف كالموز والتين » فلا تصح فيه مساقاة إلا تبعاً لغيره . 

الثاني أن تعقد إلى أجل معلوم » ولو لسنين » وتكره فيا طال من السنين . ولا 
تجوزالمساقاة لمدة من السنين كثيرة جداً » وهي المدة التي تتغير فيها الأصول عادة 
سب اغتلاق الأشجان والأمكتة > € لا تجوز إذا اختلق الج المساق ةف 
السنين » بأن كان فى سنة يخالف غيره فى أخرى.. 

ويشترط لصحتها عند ابن القامم أن تكون بلفظ المساقاة» ولا تنعقد بلفظ 
اجار و و اهفده فيا لبس له أصيل نات لقانم رق اوش 
والزرع » بأربعة شروط : ( الشرطان المذكوران ) . 

2 أن قد تعد و زه من الارن 


والرابع - أن يعجز عنه صاحبه . 


ويشترط في الجزء ا مساق به من المفر: شيوعه في مر البستان» فلا يصح بشجر 
معين ولا بكيل » کا يشترط عامه كريع أو ثلث أوأقل أوأكثر. 


. 128 ۲٤۲/۲ : القوانين الفقهية : ص ۲۷۹ » الشرح الصغير : ۷۱۲/۲ - ۷۱۸ » بداية انجتهد‎ )١( 


11ت 


والمساقاة عند الحنابلة"' : ترد على الأشجار المثرة المأكولة فقطء فلا تصح في 
الشجر غير ا مر » كالصفصاف والحور والعفص ونحوه » والورد وتحوه . 

وال الشافهية ف الذهيي ا مارك اناق اء ا وای ف آنا 
الل فل لن الان أنه وا اهل غ وق وا :مدق إن 
هود خيبر نخلها وأرضها بشطر ما يخرج مهاسن قرأو زرع » والعنب مثل النخل› 
لأنه في معناه » بجامع وجوب الزكاة فيها . وجوزها الشافعي في المذهب القديم في 
باكر الأشجان اة 

خامساً ‏ الفرق بين المساقاة والمرارعة : 

قال الحنفية : المساقاة كالمزارعة إلا في أربعة أمورا" : 

١‏ إذا امتنع أحد العاقدين في المساقاة عن تنفيذ العقد » يجب عليهء إذ لا ضرر 
فة ق اه اد اف ار اة خان رت الو إذا امشو قل الغا ل ر 
عليه » للضرر اللاحق به في الاسةرار» ولأن المساقاة عقد لازم عند الجهورغير 
الحنابلة . وأما المزارعة فلا تلزم المتعاقدين إلا يإلقاء البذر. وقال الحنابلة” : الوكالة 
والشركة والمضاربة والمساقاة والمزارعة والوديعة والجعالة : عقود جائزة من الطرفين › 
لكل فسخها . 

كاذ ف موه او رك اى سر القد يلا حر وعدا العاد ليلا 
أجر عليه لصاحب الشجرء فللعامل البقاء في عمله إلى انتهاء الفرة » لكن بلا أجر 
ملتةالان القف لا عو امشعارة عي الكش سرون العقل كةعل الفاكل 0 
ف الرارفة فر الات ياج حل هدن اا ر لان الارض وز 


)0 
(۲) مغنى الحتاج : ۲۲۲/۲ . المهذب 550/١:‏ . 
)¥( 
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استغجارها » والعمل عليها» يحسب الملك في الزرع » فيكون العمل على العامل وعلى 
صاحب الأرض » وإذا وجب الأجر لرب الأرض على العامل» ل يجب على العامل 
الل ف بها ل رض د العهاء اة 

۴ اجى اليل ار لغ رب الأرض» يرج العامل بأحرمقلة» لان 
أحرته ارت قينا أ قل ر من الجن وق مارا عيدا وات رجع 
بقهة المنافع . ولا يرجع بشيء إذا لم تخرج النخيل ثرا . أما في المزارعة : لو استحقت 
الأرض بعد الزراعة » فيرجع العامل بقية حصته من الزرع نابت » ولواستحقت 
الأرض بعد العمل قبل الزراعة لااشيء لامزارع . 

ليان لحل OT‏ كقادزيمر اوقتا عاد لان 
لإدراك المرة وقتاً معلوماً قاما يتفاوت» بخلاف الزرع » قد يتقدم الحصاد»ء وقد 
يتأخر بحسب التبكير أو التأخر في إلقاء البذر. 

أما في المزارعة فيشترط تعيين المدة في أصل المذهب » لكن المفتى به كا بينا أنه 
لا يشترط . 

وتعتبر المساقاة والمزارعة عند الحنفية والشافعية إجارة ابتداء » شركة انتهاء . 
٠ AGE ES‏ 


المبحث الثاني شروط المساقاة : 
يشترط في المساقاة ما يكن من شروط المزارعة » فلا يشترط في المساقاة بيان 
جنس البذرء وبيان صاحبه » وصلاحية الأرض للزراعة » وبيان المدة . 


وبقى من شروط المزارعة الثانية الممكنة في المساقاة : أهلية العاقدين » وبيان 


)0 كشاف القناع : O‏ . 
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حصة العامل » والتخلية بينه وبين الأشجارء والشركة في الخارج الناتج » ويدخل في 
الاغيرة كرو ا القرووط للعامل عجرم اغ 

ويمكن توضيح شروط المساقاة فيا يا" 

١‏ أهلية العاقدين : بأن يكونا عاقلين » فلا يجوزعقد من لا يعقل» وهو غير 
العو اما اللو فلي ر عن اة ورا عمد يقية ا 

عل العقد: أن يكون من الشجرالذى فية قرة: وقد يتا فى بحت مورد 
المناقاة لكلاف فيه وان كوة ل العمل وهو الجر مهاوه : 

؟- التسلم إلى العامل : وهو التخلية بين العامل وبين الشجر المعقود عليه . فلو 
شرط العمل على العاقدين » فسدت المساقاة » لعدم التخلية . 

كذ ان ايكون الناقع تركةايين و تكون چ كل واد متهن جود 
مشاعاً معلوم القدر» فلو شرط أن يكون الناتج لأحدهما فسدت المساقاة» ولو شرط 
ی جره ول مدان ميض فوت الاو ا 

ول ر د ا فيا ننه يناما ا :غلا بالتمتارف الا 
به » وتقع المساقاة على أول مر يخرج في أول السنة . وفي الرّطاب ( الفصة أو البرسم ) 
عند الحنفية تقع المساقاة على الجزة الأولى » ا في الشجرة ا رة » فإن لم يخرج في تلك 
السنة مرة » فسدت المساقاة . 

ولو ذكرت مدة لا تخرج القرة فيها عادة» فسدت المساقاة أيضاً» ولا شيء 
لاحن العاقدفق عل ضا جة: 


(۱) ردالحتار: ۲۰۱/۵ . 
(؟) البدائع : ١80/6‏ وما بعدها » تكلة الفتح : ٠» ٤۷/۸‏ تبيين الحقائق : ۲۸٤/٥‏ . 
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ولوذكرت مدة يحل فيها بلوغ الفرة وعدمه » صح العقد » لعدم التيقن بفوات 
القصود . فلو ظهرت الثرة في الوقت المتفق عليه » قسمت بحسب الشرط المتفق عليه 
في العقد » وإن م تظهر في الوقت المسمى » فسدت المساقاة » وللعامل أجر المثل لفساد 
العقد ؛ لأنه تبين الخطأ في المدة المسماة . 

أما شروط المساقاة عند المالكية فقد ذكرت في بحث مورد المساقاة المتقدم» 
والمفهوم منها أنه يشترط عندهم كون المساقاة لمدة معلومة كالإجارة . 

أركن المساقاة عند الجمهور : 

ذكر الشافعية ومثلهم الحنابلة والمالكية للمساقاة أركاناً خمسة : وهي العاقدان 
ومورد العمل » والغار» والعمل » والصيغة"" . 

أما الركن الأول (العاقدان ) : فيصح من جائز التصرف لنفسه (عاقل 
بالغ ) ؛ لأن المساقاة عقد معاوضة أو معاملة على مال» كالمضاربة » فيطلب فيها 


الأهلية كالبيع . ويمارس الولي عن الصبي والجنون والسفيه هذا العقدء بالولاية 


والركن الثاني مورد المساقاة : أي ما ترد صيغة عقد المساقاة عليه . هو 
عند العافعة : النخن دالت وعتد اللقايلة ها له فرعا كول سن الجن المعروسن 
المعلوم بالمشاهدة لمن يعمل عليه » ويقوم بمصلحته بجزء مشاع معلوم من ثرته» ا 
بينا في بحث موردها . ولا تجوز المساقاة إلا على شجر معلوم » فإن كان مجهولاً» م 
بالق 


: غاية المنتهى‎ » ٥۲۹ _ 7 : مغى المحتاج : ۲ ۲۲۸ المهذب : ۲۹۰/۱ ۔ ۲۹۲ » كشاف القناع‎ )١( 
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والركن الثالث ‏ وهو القار : يشترط فيه تخصيص الثر بالعاقدين (المالك 
والعامل ) ؛ فلا يجوز شرط بعضه لغيرهما. ويشترط اشتراكهها فيه» فلا يجوز شرط 
كل الفرة لأحدهماء ويشترط العام بالنصيبين (الحصص ) بالجزئية » وإن قل » أي 
كو للم مقاعة ا 

والاظه عند الشافعئة :وهو مدهب الحتابلة هة ا ماقا بعد ظهور القرء 
لكن قبل بدو الصلاح » فإن ساقاه على صغار النخل مثلاً ليغرسها » ويكون الشجر 
لهماء لم جز إذ لم ترد المساقاة إلا على أصل ثابت » ولأن الغرس ليس من أعمال 
المساقاة . 

فلو كان الشجر مغروساً > وشرط المالك للعامل جزءأ من المرعلى العمل » فإن 
قدر لةهزة قرفا غالبا ككس سكين ضع العقد )ولا يضر كون أكثز الد قر 
فيها » ؟! لوساقاه حمس سنين » والرة يغلب وجودها في الخامسة خاصة . فإن لم يقر 
الشجر في تلك المدة» لم يستحق العامل شيئاً» ؟ا لوساقاه على النخيل المفرة» فلم 
تر. 

وإن قدرمدة لا يثرفيها الشجر غالبا لم تصح المساقاة لخلوها عن العوض» 
كالمساقاة على شجر لا يثر. وهذا باتفاق امهو ر غير الحنفية . 

والركن الرابع ‏ العمل : يشترط فيه أن ينفرد العامل بالعمل» وباليد أي 
التخلية والتسليم للعامل » ليّكن العامل من العمل متى شاء» فلو شرط عمل المالك 
مع العامل » أو كون البستان في يد امالك أوفي يدها معاً» لم يصح العقدء وفسدت 
المساقاة . ويشترط ألا يشرط على العامل ما ليس من جنس أعمال المساقاة الى 
ادها الاس كمقر كر يتلا ودره ل بسح المع ان تجار بر 
مجهول » واشتراط عقد في عقد . 

ويشترط أيضاً عند الشافعية معرفة العمل بتقدير المدة كسنة أو أكثر» وأقلها 


ت 


مدة تبقى فيها الأشجارغالباً للاستغلال» فلا تصح على مدة مطلقة ولا مؤبدة ولا 
مدة لا يشرفيها الشجرغالباً ؛ لأن المساقاة عند الشافعية عقد لازم » فيطلب فيها 
تحديد المدة كالإجارة . فإن كانت المدة لا يشر فيها الشجرغالباً لم تصح لخلوها عن 
الوظ :امت اذاه عل تخ لاقن ولا جور ق الا م لوف اراك الى 
لجهالته بالتقدم تارة » والتأخر اخرى . 

ولا يطلب عند الحنابلة تحديد مدة في المساقاة والمزارعة» لأنه مي لم يحدد 
لهل خير مده ومني حل ود عل نجه هن يعدم » ولآن المسناقاة ومثلها المزارهة 
عندهم عقد جائز غير لازم ؟ا بيناء فلكل واحد من العاقدين فسخها متى شاء . واختار 
ابن قدامة الحنبلي أن المساقاة عقد لازم : فوجب تقديره بمدة كالإجارة . ولا يقدر 
اكثرالمدة» بل يجوزما يتفقان عليه من المدة التي يبقى الشجر فيهاء وإن طالت » 
وأقل المدة : ما تكل الثرة فيها فلا يجوز على أقل منها ؛ لأن المقصود الاشتراك في 
الفرة» ولا توجد في أقل من هذه المدة . 

والركن الخامس ‏ الصيغة : مثل ساقيتك على هذا النخل بثلث أو ربع 
مره » أوسامته إليك لتتعهده» أواعمل في نخيلي أوتعهد نخيلي بكذا من مره . ولو 
ساقاه عند الشافعية بلفظ الإجارة لم يصح في الأصح ؛ لأن لفظ الإجارة صريح في 
عقد آخر. وتصح عند الحتابلة بلفظ المساقاة والمعاملة والمفالحة » وبلفظ الإجارة» ا 
تصح المزارعة بلفظ الإجارة » أي يإجارة أرض بجزء شائع معلوم »ما يخرج منهاء 
لأن القصد المعنى » فإذا أتى به بأي لفظ دل عليه » صح العقد» كالبيع . وتصح أيضأ 
بالمعاطأة . 

ويشترط عند الشافعية القبول لفظاً من الناطق » للزومها كإجارة وغيرهاء 
وتصح بإشارة الأخرس المفهمة » كك ابته » دون تفصيل الأعمال فيهاء فلا يشترط 
التعرض له في العقد » ويحمل المطلق في كل ناحية على العرف الغالب فيها في العمل » 
إذ المرجع في مثله إلى العرف . 

- ۳۸ 


وقال الحنابلة : لا تفتقر المساقاة ( ومثلها المزارعة ) إلى القبول لفظاً » بل يكفي 
الشروع في العمل قبولاً كالوكالة  »‏ بينا في بحث صيغة المزارعة . 

المبحث الثالث ‏ حك المساقاة الصحيحة والفاسدة : إذا استكلت 
ا کک و شيل فرظ متها اة 

المطلب الأول حك المساقاة الصحيحة : 

لامساقاة الصحيحة عند الفقهاء أحكام » وأحكامها عند الحنفية ما يأتي" : 

كلها م الى متساح لبها الفح ونا الح 
والرَطاب وأصول الباذنجان » من السقي وإصلاح النهرء والحفظ والتلقيح » فعلى 
العامل» لأا من توابع المعقود عليه . 

وكل مايحتاجه الشجر ونحوه من النفقة كالسرقين وتقليب الأرض» والجذاذ 
والقطاف » فعلى العاقدين على قدر نصيبهها » لأن العقد لم يشمله . 

۲ أن يكون الخارج بين الطرفين على الشرط المتفق عليه . 

۲ إذا لم يخرج الشجر شيئأ » فلا شيء لواحد منهما على الآخر. 

٤‏ العقد لازم للجانبين » فلا يلك أحدها الامتناع عن التنفيذ» أو الفسخ من 
غير رضا صاحبه » إلا لعذر» بخلاف المزارعة : فإنها غير لازمة في جانب صاحب 
البذر عند الحنفية . 

٥‏ لصاحب الأرض إجبار العامل على العمل إلا لعذر. 

5 تجوزالزيادة على الشرط والحط منهء وفق القاعدة المقررة في المزارعة 
وهي : كل موضع احقّل إنشاء العقدء احقمل الزيادة» وإلافلاء والحط جائز في 


. 1۸۷/١ : البدائع‎ )١( 
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الموضعين . فا م يتناه عظم الثرة في النخيل مثلاً » تجوز الزيادة من كلا الطرفين › 
لأن إنشاء العقد في هذه الحالة جائز. ولوتناهى عظم الفرة» جازت الزيادة من 
العامل لصاحب الأرض» ولا تجو زالزيادة من صاحب الأرض للعامل ؛ لأن زيادة 
العامل حط من الأجرة» ولا يشترط فيه احتال إنشاء العقد: وأما زيادة ضاحب 
الأرض فهي زيادة في الأجرة » ولحل لا يحتل الزيادة . 

إأيالا يلك ام افا غر إلا إذا فر هة ضا خت الأردن فال لةه 
وأعل فيه رآ تك :فلو خالق العتامل عامل غيرة عل الشجر: كانت الثرة 
لسانت الجر ولا أخر للعامل الأول ولال الثاق ا خومتل عة فل العتامل 
ا 


وأحكام المساقاة الصحيحة عند المالكية : تتفق في الغالب مع مذهب 
ابلنقية: فقالوا" العمل ق الخائظ (بستان الشجن) ثلاثة أقسام : 


أحدها ‏ ما لا يتعلق بالفرة : فلا يلزم العامل به بالعقد» ولا يجو زأن يشترط 
عة 


الثاني ما يتعلق بالمرة » ويبقى بعدها : كحفر بثرأوعين أو ساقية » أو بناء 
بيت لتخزين الفرء أوغرس شجرء فلا يلزم العامل به أيضاًء ولا يجوزأن يشترط 
عليه . 

الشالث ‏ ما يتعلق بالثرة» ولا يبقى : فهو على العامل بالعقد» كالتقلم 
والجذاذ والسقي » وعليه أيضاً جميع المؤن من الآلات والأجراء والدواب ونفقتهم من 
كل ما يلزم الشجرعرفاً » وليس على العامل تحصين الجدران » وإصلاح مجاري المياه 
إل الأرض م وعوز اغتراطها عليه لآن الد کون يسين: 


)0 القوانين الفقهية : ص ۲۷۹ » الشرح الصغير : ۷١۷/١‏ وما بعدها > بداية الجتهد : ۲٤٤/۲‏ وما بعدها . 
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وأماحق العامل + قله جزمن القرة للت الشف اوتفيرها تسيا قان 
عليه . ويجوزآن تكون له كلهاء وإذا لم يثمرالشجرء فلا شيء لأحد العاقدين على 
الآخرء لأن انعدام الفر بسبب آفة سماوية » لا بسبب فساد العقد . 

عورد أن يشترط أحدها لنفسه منفعة زائدة كدنانير أودرام . 

ويتفق الشافعية والحنابلة مع المالكية في تحديد الملزم بالعمل» وحق 
العامل » فقالوا في العمل : كل ما يتكرر كل عام فهو على العامل» وما لا يتكرر فهو 
على رب الال" . 

فعلى العامل ما يحتاج إليه لصلاح الثمرء واستزادته » ما يتكرر كل سنة في 
العمل» ولا يقصد به حفظ الأصل» كسقي » وتنقية نهر وبئرأي مجرى الماء من 
الطين ونحوه » وإصلاح حفر الاشجارالتي يجمع فيها الماء للشو وتلقيح ا 
وإزالة ا حشائش والقضبان والأعشاب الضارة وتعريش الدوال » وحفظ القر 
وجذاذه ( أي قطعه ) » وتجفيفه في الأصح عند الشافعية » لأنه من مصاله . 

ا القر وه العجر )دول بكرو كل بف 
الدولاب والأبواب فعلى المالك » عملا بالعرف » وعليه أيضاً خراج الأرض الخراجية . 

وبه يتبين أن الجذاذ (القطاف ) على العامل عند المالكية والشافعية 
والحنابلة » وعلى المالك والعامل بقدر نصيبه| عند الحنفية . 


والمساقاة عقد لازم من الجانبين » كالإجارة عند الشافعية والحنفية, 


)01( مغني المحتاج : ۲۲۸/۲ وما بعدها » المهذب : ۲۹۲/۱ ء المغني : 575/6 وما بعدها » كشاف القناع : ٠۲۸/١‏ وما 
بعدها . ١5ه‏ . 

() وهو وضع شيء من طلع الذكور في طلع الإناث . 

)2 وهو أن ينصب أعواداً لكروم العنب ويظللها ويرفع العنب عليها . 


- 6 الفقه الإسلامي جه )٤١(‏ 


والالكة»(أى المهور) وغير لازمة عند النابلة ‏ + أما المزارعة فهي غيز لازمة عند 
ا والالكة واطفائلة امعد هور 

وبناء على كونها لازمة » والمزارعة تبعا لها عند الشافعية : لو هرب العامل قبل 
الفراغ من العمل» وأقه المالك متبرعاً بالعمل» بقي استحقاق العامل» كتبرع 
الأجنى بأداء الدين . ولول يتبرع امالك بالعمل استأجر الاك بعد رفع الأمر إليهء 
على العامل » من يتم العمل من مال العامل . فإن لم يقدر المالك على مراجعة الحا 
لبعد مسافة » أولعدم تلبية طلب المالك » فليشهد المالك على العمل بنفسهء أو 
الإنفاق إن أراد الرجوع ا يعمله أو ينفقه ؛ لأن الإشہاد حال العذر كالح ويصرح 
في الإشباد بضرورة الرجوع . 

وقال الخنابلة : إن هرب العامل» فلرب المال الفسخ ؛ لأن المساقاة عقد جائز 
غير لازم.2 ٠‏ 

المطلب الثاني حك المساقاة الفاسدة : 

تفسد المساقاة باختلال شرط من شرائطها المطلوبة شرعاً » فإذا لم يتوافر شرط 
صحة مثلاً فسد العقد . وأهم حالات الاد عو اة مياق : 

١‏ اشتراط كون الناتج (الخارج ) كله لأحد العاقدين» لعدم توافر معنى 
الشركة به . 

ھر کن تعدو نم القرة لله لاقو كب فارع او 
فق أو عرظل ج غد دمن غير القزق» كنل قدي» لان المسنافاة ر كة في القرة 
فقط . 
)١(‏ الشرح الصغير : ۷١١/١‏ ء المغني : ۷۲/۵ » ۲۷١‏ ء كشاف القناع : ٥۲۸/۲‏ » بداية المجتهد : ۲٤۷/۲‏ . 


» ۲٠۲/١ : الدر الختار ورد الحتار‎ » ۲۸/٥ : البدائع : 181/6 » تكلة الفتح : ۸ وما بعدها » تبيين الحقائق‎ )١( 
. ۲۳١/۲ : ء اللباب شرح الكتاب‎ ٥ 


NE 


؟- شرط مشاركة المالك في العمل» إذ لا بد من التخلية بين العامل والعمل في 
الشجرء ومهمة العامل الأصلية في هذا العقد هي العمل . 

؛ - اشتراط الجذاذ أوالقطاف على العامل ؛ لأنه ليس من المساقاة في شىء 
عنده » ولعدم التعامل به بين الناس ؛ لأن الأصل : كل ما كان من عمل قبل الإدراك 
كسقي وتلقيح وحفظ فعلى العامل » وما بعده كجذاذ وحفظ » فعلى العاقدين . 

٥‏ شرط كون امل والحفظ بعد القسمة على العامل ؛ لأنه ليس من أعمال 
المساقاة . 

١‏ اشتراط عمل تبقى منفعته على العامل بعد انقضاء مدة المساقاة» كغرس 
العا ره وتفلمت لا رحو :وتضيت امقر انق امو ساو E E OTE‏ 
ولاه عاك السياقاة . 


الأتفناق عل س لا عل هاا لها وعادة + لاف ر امامل ورات 
 . E‏ أن المساقاة تفسد» إذا كانت الثرة قد انتهت 
ونضجت ؛ لأن العامل إنما يستحق بالعمل » ولا أثر للعمل بعد الإدراك والتناهي . 

8 المافاةمع الريك كن يكون بان فرك ابن اى مناصفة فده 
أحدها للآخرمساقاة » على أن له الثلثين » وللشر يك المساقي الثلث ؛ لأن في المساقاة 
معنى الإجارة» ولا يجوز كون الشخص أجيراً وشر يك » أي مستأجراً من شريكه» 
وشريك المستأجر؛ لأن استئجار الشريك على العمل في المشترك لا يصح » إذ يجب 
أن يكوق غل الا جر ق خان ملك اتاخ 


فإذا عمل لا يستحق الأجرعلى شريكه » ويقع عمل العامل لنفسه . وهذاء أي 
اا e‏ 
الا 


ا أن 


وأا اف العف ]ذا عركل السائل رتيادة عل حفج»» أي أن التتافعية 
واللذائك عيرق هله لهو ره ندالة ل وياد حصة العافل رتقابل غه : 
كن يكو الجر ها تضقن فر لن القرة » ليكون المد عوض عله 
فإن شرط له مقدار نصيبه أودونه » م يصح» لاستحقاقه نصيبه بالملك . ويكون 
الاتفاق بأن يقول الشريك لشريكه : ساقيتك على نصيي » أو أطلق . فإذا قال : 
ساقيتك على كل الشجرء لم يصح . 

وا عل فياه اللسافاة عند الختنية الأحكاء التاليةا"- 

. لا يجبر العامل على العمل ؛ لأن الجبر على العمل بحك العقد» وهولم يصح‎ ١ 

؟- الخارج كله لصاحب الشجرء لكونه فاء ملكه » وأما العامل فلا يأخذ منه 
شيئاً ؛ لأن استحقاقه بالشرط في العقد» ولم يصح . 

. وإذا فسدت المساقاة » فللعامل أجر مثله  كالإجارة الفاسدة‎ ٣ 

کک اجر الكل عند أ بوق حال الفساد یر ای لا يجاوز 
E‏ تفن انحر الكل ثانا والكا ها بله : 

أثر فساد العقد في المذاهب الأأخرى : قال المالكية'" : إذا وقعت المساقاة 
فاسدة » فإن عثر عليها قبل العمل » فسخت . وإن عثرعليها بعد العمل » فسخت في 
أثنائه » ووجب فيها أجرة ا مغل إن خرج المتعاقدان عن المساقاة إلى إجارة فاسدة أو 

ومثال التحول إلى الإجارة الفاسدة : اشتراط زيادة شيء معين أو عرض من صاحب 


(۱) مغني اتاج : ۲۲۷/۲ » الحلي على المنهاج : / » الشرح الكبير مع المغني : 580/0 » كشاف القناغ : 
اكة . 

(۲) البدائع : ۱۸۸/1 . 

)2 القوانين الفقهية : ص ۲۸١‏ » الشرح الصغير : ۷۲۲/۲ وما بعدها » بداية المجتهد : ۲٤۸/۲‏ . 


5 0 


البستان للعامل؛ لأنه يصبح المالك كأنه استأجر العامل على أن يعمل له في بستان 
هذه الزيادة وبجزء من ثرة البستان » وهي إجارة فاسدة توجب الرد لأجرة مثل 
العامل ويحسب منها تلك الزيادة » ولا شىء للعامل من الثرة » ولو بعد تام العمل . 
ان كنك التديادة موالقاين 0 ل افع اليد هر 
القرة قبل بدو لهي إن كن التادل ی لدم عا دقع للا لمن 
الزيادة» وبأجرة عله » فوجب له أجرة مثله» وأخذ ما دفعه » ولا شيء له من 
المرة . 


وإن لم يخرج المتعاقدان عن المساقاة لعقد آخر» بأن كان الفساد لضررء أو لفقد 
قوط غير الؤياذة ا أو لوحو انه و 6لننناف قعل ا 
مختلفة » استمرت المساقاة بمساقاة المثل» كالمساقاة على مر بدا صلاحه وآخرم يبد 
صلاحه » لاحتواء العقد على بيع مر جهول ( وهوالجزء المسمى للعامل ) بشيء مجهول 
( وهوالعمل)؛ وكاشتراط عمل المالك مع العامل بجزء من الفرة أوجاناً » وكاشتراط 
آلة أودابة للمالك في بستان صغيرء لأنه رها كفاه ذلك » فيصير كأن العامل اشترط 
هم الل اال و د عل الذالتك سيان كور هذا 
التفصيل لابن القاسم . وقال ابن الماجشون : ترد إلى إجارة المثل في كل نوع من أنواع 
الفساد. 


وقالالشافيية وا ابل :إا حرج القر يعد العمل سعه] لغير امتاق 
امالك » كن أوصى بقر الشجر المساق عليه » أو خرج الشجر مستحقاً » فللعامل على 
من ساقاه أجرة المثل لعمله » لأنه ضيّع عليه منافعه بعوض فاسد» فيرجع ببدلها على 
الو المتافاءء E‏ قله وتفسد اد عا تنيت کک 


)0( مغني المحتاج : ۷ ۷ ۳۷ e‏ المهذب : ۳۹۳/۱ ؛ المغنى + ۳۸۱/۵ + ۴۹۲ » كشاف القفاع : e oA‏ 
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واحد من العاقدين » أو اشتراط نصيب يجهول » أو درام معلومة م أو كية معينة من 
الفرة » أوشرط اشتراك المالك في العمل » أو عمل العامل في شيء آخر غير الشجر الذي 
ا ٠‏ 

والخلاصة : أنه يجب باتفاق الفقهاء فسخ المساقاة الفاسدة إذا عرف الفساد قبل 
العمل . فإن شرع العامل بالعمل ثم اطلع على الفساد» يجب له عند ا جهو رأجر 
اللثل. كا يجب له الأجر عند المالكية إذا خرج المتعاقدان إلى عقد آخرء وإن لم يخرجا 
نهد اغو الشركة E‏ 


المبحث الرابع ‏ انتهاء المساقاة : 

تنقضى المساقاة عند الحنفية كالمزارعة بأحد أمورثلاثة : انتهاء المدة المتفق 
عليها ».موت أجدالمتعاقدين + فسخ العقد إما بالإقالة صراحة أو بالأعذارء ا تفسخ 
اا 

0 اعدا أن تكو العامل ارا معووةا بار ناف ممه رة الاو 
الأغصان قبل الإدراك ؛ لأنه يلزم صاحب الأرض ضرر/ يلتزمه » فيفسخ به . 


ومن الأعذا ر أيضاً : مرض العامل إذا كان يضعفه عن العمل ؛ لأن في إلزامه 
استئجار أجراء » زيادة ضرر عليه » ولم يلتزمه فيجعل عذراً . وفي اعتبار سفر العامل 
عذراً للفسخ روايتان » الصحيح أنه يوفق بينههاء في مرض العامل » فهو عذر إذا 
خبط عليه عل ةب وفرعدن إذا أطرق الق عن ال 


وإ لقنا ك قافن عن وره سو ارق درك وإن که اجب 
الشجر رعاية لمصلحة الجانبين . وإن مات المالك اسقر العامل بعمله» ۴ كان وإن 


. 355/5 : اللباب‎ » ۲۰۶٣/۵ : البدائع : 188/6 » تكملة الفتح : ۸ » تبيين الحقائق : ۵ » الدر الختار‎ )١( 
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كره ورثة المالك . وإن مات العاقدان » كان الخيار في الاسترار لورثة العامل» فان 
أبى ورثة العامل الاسقرار في العمل » كان الخيار فيه لورثة صاحب الأرض . 


وإذا اتقضت مدة المساقاة ولم ينضج المرء بأن كان فجاً» بقيت المساقاة 
استحساناً لوقت النضوج » ويخير العامل » إن شاء ترك وإن شاء عمل ا في المزارعة , 
ولكن بدون أجرء أي لا يجب على العامل أن يدفع لامالك أجر حصته إلى أن يدرك 
القن لآن اشر لا عور اها وا كلاف اک ی 
لا ق يحوزاستئجارها . ويكون العمل كله في المساقاة على 
العامل » وفي المزارعة على العاقدين » لأنه لما وجب أجر المثل للأرض ف المزارعة بعد 
انتهاء المدة» لم يستحق العمل على العامل » ۴ كان يستحق عليه قبل انتهائها . 


E E E LR ATE‏ ا 

الثرعلى حسب الشرط » وإما أن يعطي العامل قية نصيبه من الفرء وإما أن ينفق 

على القر حتى يبلغ أو ينضج» ثم يرجع بالنفقة بقدرحصة العامل من الثر؛ لأنه 
شوج العاال E‏ 


ل سا ا 
إذكال#وكان يتبقى أن برج غل صمح النفقة ؛لآن العامل إا سدق بالعيل: 
وكان العمل كله وليه قل رجحم علية حه فقط : أدق الرجوع إل امشحفاق 
العامل بلا عمل في بعض المدة . 

وقال المالكية"' : المساقاة عقد موروث » ولورثة المساقي أن يأتوا بأمين يعمل 
إن لم يكونوا أمناء » وعلى المالك العمل إن أبى ورثة العامل من العمل من تركته . 
ولا تنفسخ المساقاة إذا كان العامل لصأ أوظالماً أوعجز عن العمل » وعلى العامل 


. ۷۱۳/۲ : بداية المجتهد : ۲ » الشرح الصغير‎ )١( 


AEE 


اجار من يسل : أو شتا جر من حطه من القر إن ل يكن لداقيء؟ لان المساقناة 
عندم عقد لازم » لا يفسخ بالأعذار» فليس لعاقد فسخها بعد العقد» دون الآخر 
مالم يتراضيا عليه . 

وقال الشافعية'' : لا تنفسخ الفا لعزا قل عق اة عامل هلا 
ضم إليه مشرف إلى أن يتم العمل ؛ لأن العمل واجب عليه . فإن لم يتحفظ عن الخيانة 
با لمشرف » أزيلت يده بالكلية » واستؤجر عليه من مال العامل من يتم العمل » لتعذر 
ا الل الا حب هليه هه 

وتنتهى المساقاة عند الشافعية بانقضاء المدة» فإذا انقضت المدة كعشر سنين 
مثلاً» م ظهرت ثرة السنة العاشرة لم يكن للعامل فيها حق ؛ لأا رة حدثت بعد 
E‏ 

وإذا ظهرت الثرة » وم تكةل » قبل انقضاء المدة كأن صارت طُلْعا"" أو بلحاء 
تعلق بها حق العامل ؛ لأنها حدثت قبل انقضاء المدة» ويجب على العامل تام العمل . 

و سافان موت العامل إذا كانت على عين (ذات ) العامل كالأجير 
العين » ولا تنفسخ بوت المالك في أثناء المدة» بل يتم العامل العمل ويأخذ نصيبه . 
لكن إذا ساق المورث من يرثه ثم مات المورث » فإن المساقاة تنفسيخ ؛ لأنه أي الوارث 
کون عاس فيه 

وإذا التزم العامل المساقاة في ذمته » ثم مات قبل تام العمل » وخلّف تركة » أتم 
الوارث العمل منهاء لأنه حق وجب على مورثه » فيوٌدّى من تركته كغيره من 
الحقوق . وللوارث أن يتم العمل بنفسه أو بماله» وعلى المالك تمكينه من العمل إن 


0 ف امحتاح : لوضف o‏ المهذدب : لا وما بعدها . 
(2)0 هو بدء المل بأن يظهر الل في النخيل بين غلافين . 
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كان الوارث عارفاً بعمل المساقاة أميناً » وإلا استأجر الحاك من التركة عاملاً كفو . 
فإن لم يخلف العامل تركة » لم يقترض عليه ؛ لآن ذمته خربت بالموت . 


وقال الحنابلة" : المساقاة كالمزارعة عقد جائز غير لازم » فيجوز لكل طرف 
a‏ :فال :فتكت البزاقاة يعتتظيو واللوة» كنف النزة UES‏ 
الال عل حم الط الو قلي فق اله ا( اى لر دعل 
لکا : 

ويلك العامل كالمالك حصته من الرة بالظهور. ويلزم العامل تام العمل في 
المساقاة» ¥ يلزم المضارب بيع العروض التجار ية إذا فسخت المضاربة . وهذا موافق 
لقال الشافعية: 

ولا تنفسخ المساقاة موت العامل » فإن مات العامل قام وارثه مقامه في المللك 
والعمل ؛ لأنه حق ثبت لامورث وعليه » فكان لوارثه . 

فإن أبى الوارث أن يأخذ ويعمل» ل يجبرء ويس تأجر الحاكم من التركة من 
يعمل » فإن م تكن له تركة » أوتعذر الاستئجارمنهاء بيع من نصيب العامل 
ما يحتاج إليه لتكيل العمل واستؤجر من يعمله . 

وإن فسخ العامل » أوهرب قبل ظهورالثرة» فلا شيء له» لأنه قد رضي 
بإمقاط حقه تل عامل الضارية إذا فسخ قبل ظهو و الريك رامل الحا اذا 
فسخ قبل تام عمله . 

لكن إن فسخ المالك المساقاة قبل ظهور الثرة وبعد شروع العامل في العمل». 
فعليه للعامل أجر مثل عمله » بخلاف المضاربة ؛ لأن الربح في المضاربة لا يتولد من 


(0) المغنى : ۲۷۲/۵ ۔ ٣۷۷‏ » كشاف القناع : 0۲۸/۲ ۔ ٥۳١‏ . 


هت 


الملل بنفسه وإنا يتولد من العمل » ولم يحصل بعمله ربح» والثرفي الساقاة متولد 
ف فخ امير بقعا الغام ل ا غيل و ر و ر یون عله ماني ف 
حصول القر وظهوره بعد الفسخ . 

وإن مات العامل والمساقاة على عينه ( ذاته )» أو جِن» أو حجر عليه لسفه 
ON‏ المساقاة فال الشافعية : 

أا لومناك امالك اوج أو حجر عليه له تح السافاة خلافا 


7 a زأ“‎ 


وفي حالة العذر عند الحنابلة مع عدم الفسخ : إن عجز العامل عن العمل لضعفه 
مع أمانته » خم إليه غيره » ولا ينزع من يدد قر ر الشافية ؛ لان العمل مشق 
عليه » ولا ضر رفي بقاء يده عليه » وإن عجز بالكلية » اقام المالك مقامه من يعمل 
والاجرة عليه في الحالتين لان عليه توفية العمل . 

وتنتهي المساقاة بمضي المدة ا ع اق رتم هيه المت يله اي © فون 
باقي المذاهب » لكن إن ساق المالك إلى مدة تكل فيها الثرة غالبا »فم تحمل المرة 
تلك السنة » فلا شيء للعامل» كالمضاربة . 


العقد الال المقاوسة أو المتاصبة: 
تعريفها 3 وحكها عند الفقهاء : 
أولاً- تعر يف المغارسة : هي أن يدفع الرجل أرضه لمن يغرس فيها شجرً"' 


وفرقها الشافعية و ان يسا إليه أرضاً ليغرسها من عنده» والشجر بينهها"' . وتسمى 


)0 القوانين الفقهية : ص 58١‏ . 
)2 مغني الحتاج : ۲۲۲/۲ . 


عند أهل الشام المناصبة » أو المشاطرة ؛ لأن الشجيرة الغرسة تسمى عند العامة نصباً » 
أي منصوباً » ولآن الناتج يقسم بينها مناصفة لكل واحد منهها الشطر. 

ثانياً ‏ حك المغارسة عند الفقهاء : 

المغارسة الختلف فيها بين الفقهاء » هي التي يقسم الشجر فيها نصفين بين المالك 
والعامل » نمنعها المهور ( غير المالكية ) وأجازها المالكية بشروط . 

لاه مو دنع رخ افا( ی هروا زرع فيها) سنين 
معلومة » يغرس فيها شجراً » على أن تكون الأرض والشجر بين رب الأرض والغارس 
نصفين » ل يجز» لثلاثة أوجه : أولها : لاشتراط الشركة فيا كان موجوداً قبل الشركة » 
قو ا ينمل اال فو دك و هی وان ال ع 
ذكال فاحي اهزانة عن هذا ل 0 E‏ 
نظيرمن استأجر صباغاً ليصبغ ثوبه » بصبغ نفسه » على أن يكون نصف المصبوغ 
للصباغ » وهو مفسد للعقد . 

وان الأوجه "الى سللوا يا الفا ان امالك تحمل هف لار فا 
يي لا عراس وو حك حارج مركا E CS ON‏ عفرن عات 
الارن اعرا يول الد ك الد فف الد وها الوعة رخ ان 
عابدين ؛ لأن كون المغارسة في معنى « قفيز الطحان» لا يضرء إذ هو جار في معظم 
مسائل المزارعة والمعاملة (المساقاة )» ولهذا قال الإمام بفسادهماء وترك صاحباه 
القياس استدلالاً بمعاملة الني وَل أهل خيبر» وهذا هو الأولى . 


. تكملة الفتح : 5/8 › تبيين الحقائق : 986/5 » اللباب : ۲۲۲/۲ » الدر الختار ورد المحتار : ۲۰۲/۵ وما بعدها‎ )١( 

() اذ هو استئجار ببعض ما يخرج من عمل العامل » وهو نصف البستان . 

)26 روى الدارقطني عن أبي سعيد الخدري قال : « بهي عن عسب الفحل » وعن قفيز الطحان » وعسب الفحل : 
أجرة ضرابه » وقد استدل بهذا الحديث أبو حنيفة والشافعي ومالك على أنه لا يجوز أن تكون الأجرة بعض 
المعمول بعد العمل ( نيل الأوطار : ۲۹۲/٠‏ وما بعدها ) . 
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وكالك الأوضة : أن امالك ا اخ اجر لكل أرضه سانا سرا الات 
الأجير» على أن يكون له نصف البستان الذي يظهر بعمله » وهو مفسد للعقد ؛ لأنها 
إجارة بأجر مجهول وغرر. 

وإذا فسدت المغارسة » كان جميع الفر والغرس لصاحب الأرض » وللغارس قية 
غرسه يوم الغرس » وأجرة مثله فيا عمل . 

وخيلة وار ا لا رة عند ال : أن نجع الال صف الا رض نف 
الغراس » ويستأجر رب الأرض العامل ثلاث سنين مثلاً» بشيء قليل » ليعمل في 

وصحح الحنفية أيضاً ‏ م في الفتاوى الخانية ‏ كون المغارسة على الاشتراك في 
ال فقط دون ارش 

وعبارة الشافعية" في حك المغارسة : لا تصح ا مغارسة» إذ لا يجوز العمل في 
الأرض ببعض ما يخرج منهاء ولأن الغرس ليس من عمل المساقاة» فضه إليها 
يفسده » ويمكن تحقيق المقصود بالإجارة . 

أما المساقاة في الشجرء فلا يكن عقد الإجارة عليه » فجوزت المساقاة للحاجة . 


والغرس الحاصل يكون للعامل» ويكون لرب الأرض أجرة مثلها على العامل ء 
کا أن من زارع على أرض بجزء من الغلة » فعطل بعض الأرض» يلزمه أجرة ما عطل 
منها . 

وعبارة الحنابلة : إن دفع المالك للعامل على أن الأرض والشجر بينهاء 
والقذانلةة ا اا قرط ا کا ق اال (الارذن الجر 


(۱) مغنی المحتاج : ۲۲٢/۲‏ » بجيرمي الخطيب : 177/5 وما بعدها . 
فق المغنى : 580/5 وما بعدها . 
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فد کا لودفع إلينه الشتجر أوالتجل FOTO‏ 
المزارعة كون الأرض والزرع بينهها » وحينئذ يكون للعامل أجر المثل . 

لكن إن ساقاه على شجر يغرسه » ويعمل فيه حتى يحمل » ويكون للعامل جزء 
من المرة معلوم » صح ؛ لأنه ليس فيه أكثر من أن عمل العامل يكثر» ونصيبه يقل . 

هذه أقوال ا ور الد اب القلاتة ) المائفة مق ف المنارنينة حفاطيا عل 
حقوق العاقدين › ولكثرة الجهالة الناجمة عن انتظار فو الشجر» وللاشتراك في 
الأصل» كاشتراك الشريكين ق راس امال ف خركة المضارية» ولآن الغرس ليس :من 
أعمال المساقاة» على النحو المشروع في السنة النبوية » ۴ لا تصح المساقاة على صغار 
الشجر إلى مدة لايحمل فيها غالبا . 

وقال المالكية'' : العمل لإغاء الشجر يتم إما بالإجارة : وهوأن يغرس العامل 
لامالك بأجرة معلومة ‏ وإما بالجعالة : وهوأن يغرس له شجراً على أن يكون له 
نصيب فيا ينبت » وإما با مغارسة . 

وتصح المغارسة ( وهوأن يغرس العامل على أن يكون له نصيب من الشجر 
والفر ومن الارض ) بخمسة شروط » وهي : 

أ أنه فرسن العنامل ق الأرطن اشارا اة الاضولة دون الزرع الان 
والبقول . 

؟ أن تتفق أصناف الشجرء أوتتقارب؛ في مدة إطعامها (إثمارها)».فإن 
اختلفت اختلافاً بيناً» لم يجز. 


۴ آلا يكون أجلها إلى سين كثيزة» فان حه د لما أجل إلى ضافوق الإطعام 


)0( القوانين الفقهية : ص 58١‏ . 
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(إتتاج الفرة) ٤م‏ يجزء وإن كان دون الإطعام »> جازء وإن كان إلى الإطعام» 
فقولان . 

دأ کو للعافل معط من لار و ان نن اجا 
خاصة »لم جز إلا إن جعل له مع الشجر مواضعها على الأرض » دون سائر الأرض . 

. ألا تكون المغارسة في أرض عبسة ( موقوفة )» لأن المغارسة كالبيع‎ ٠ 

ويلاحظ أنه ينع في المغارسة والمساقاة والمزارعة عند المالكية شيئان : 

الأول اة رد ادها ليه ا موق الاش إلا الي 

الثاني - اشتراط السلف أو السلم.. 

وإذا وقعت المغارسة فاسدة » فلرب الأرض الخيار بين أن يعطي المستأجر قية 
الفرين أو ثامرة عة 

والخلاصة : أن المغارسة تصح إذا كان للعامل جزء معين من الرة فقط »› 
كالمساقاة» ا ذكر الحنابلة» وتصح المغارسة أيضاً إذا غرس العامل غرساً على أن 


تكون الأغراين واا رها 5 أران الكنفية و يكن تمس الغا رة غل الاشترالك 
في الأرض والشجر معا » بواسطة عقدي البيع والإجارة » كأن يبيع المالك نصف 


الوق ت ل وح يشاك انالك العام و کی تون ا کی 


يسير ليعمل في نصيبه » کا ذكر الحنفية . 
وصحح المالكية المغارسة بشروط » وأبطلها الشافعية لعدم الحاجة إليها . 
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الفصلالسَاس 


اتفاق القسمة 


فيه نوعان : الأول في قسمة الأعيان» والثاني في قسمة المنافع (المهايأة) وكل 
ها يرش غل الأموال المشتركة, 


النوع الأول 
قىمة الأعيان أوالرقاب 


تسمى قسمة الأعيان أي الذوات : قسمة رقاب أيضاً . 

المبحث الأول تعريف القسمة ومشروعيتها وركنها وصفتها . 
انح التاق د أنواع القدية : 

العف الال فروظ السمة :. 

المبحث الرابع ‏ كيفية القسمة . 

البحث الخامس-القاسم ٠.‏ , 

البحث السادس- أحكام القسمة . 


3 0 


المبحث الأول تعريف القسمة ومشروعيتها وركنها وصفتها : 

أولاً- تعريف القسمة : 

القسمة لغة : هي إفراز النصيب» أو التفريق .وشرعاً هما تعاريف متقاربة عند 
الفقهاء » فقال الحنفية : القسبة : جمع نصيب شائع في مكان معيّن » أو مخصوص", 
وعرفتها المادة ( ١١١١‏ ) مجلة بقوها : « القسمة : هي تعيين الحصة الشائعة » يعني إفراز 
الحصص بعضها من بعض بمقياس ما كالذرع والوزن والكيل» أو هي عبارة عن إفراز 
بعض الانصباء عن بعض » ومبادلة بعض ببعض ؛ لان نصيب كل شريك أو ملكه 
منتشر في جميع أجزاء الشيء المقسوم » فإذا حدثت القسمة» وقع في حصته جزء ملوك 
له وجزء ملوك لصاحبه شائعا في كل الاجزاء » فتتم المبادلة بين الشريكين بتنازل 


1 
ليوو لحن بشي عق لطن E‏ رركو Ee E‏ 


ومعنى المبادلة أي ( أخذ عوض حقه ) واضح في القسمة الرضائية» أما القسبة 
الجبرية فتحدث بناء على طلب الشريكين للقاضي » يتضن رضاهما بالمبادلة. 
اا ی المناذلة أن ها ولخ كاله و 
لصاحبه › فهو يأخذه عوضاً عا يبقى من حقه في نصيب صاحبه » فكان ذلك مبادلة 
من وجه » وإفرازاً من وجه» والإفراز هو الظاهرفي المكيلات والموزونات لعدم 
التفاوت » والمبادلة هي الظاهر في غير المكيل والموزون للتفاوت » ويجوز الإجبار 
' على المبادلة ا في بيع مال المدين . 

وعرف المالكية القسمة با يقارب تعريف الحنفية» فقالواء هي تعيين نصيب 
كل شريك في مشاع (عقارأوغيره ) » ولو كان التعيين باختصاص تصرف فيا عين 


() تبيين الحقائق : ۲٠٤/١‏ » الدر الختار : ۱۷۸/١‏ ء تكملة الفتح : 8/؟ ءاللباب : 51/64 . 
(۲) البدائع : ۱۷/۷ . 
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له » مع بقاء الشركة في الذات » وهذا التعريف يشمل عندم أنواع القسمة الثلاثة : 
شه ليان ف PB‏ وفمنة القرفة ٠‏ . 

وعرفها الشافعية والحنابلة ‏ بأوضح تعر يف في تقديري » فقالوا : القسمة : تمييز 
بعض الأنصباء عن بعض » وإفرازها عنها » بتجزئة الأنصباء بالكيل أوغيره . 

ثانياً مشروعية القسمة : 

الم العلا و فل مجو ان اة رة د ها ف القران وال 6 ا القران 
فقوله تعالى : لإ ونبئهم أن الماء قسمة بينهم » كل شرب محتضر » يدل على جواز قسمة 
الممايأة» وقوله سبحانه  :‏ وإذا حضر القسمة أولو القربى واليتامى والمساكين 
فارزقوهم منه » الوارد في قسمة التركة » وقوله سبحانه في قسمة الغنام : # واعاموا 
أا غنم من شيء فأن لله سه وللرسول .. > ولا يعم هذا الس عن الأربعة 
الاغابى السوحة E N‏ : 

وأما السنة : فقد قسم الني مه غنام خيبر وحنين بين الغانين » وقسم 
المواريث”” »ما يدل على الإباحة . 

وه اة التانى ال الققحة لتمكن كل واحند كن المزكاد من التصرف 
اللمفل E a‏ 

ثالثاً ‏ ركن القسمة وسببها وشرط لزومها : 

ركن القسمة : هو الفعل الذي يحصل به الإفراز والتتييز بين الأنصباء» ككيل 
وذرع » وسببها : طلب الشركاء أو بعضهم الانتفاع بملكه على وجه الخصوصء فلو ل 


الشرح الصغير : ۲۵۹/۲ وما بعدها . 


ا 

)( حاشية الباجوري على ابن قاسم : ۲۵۱/۲ , المغني :6/6 ء كشاف القناع :764/6 . 
(۲) راجع الأحاديث في نصب الراية : ٠۷۸/١‏ . 

. ١١١/١۹: اللمغنى‎ )( 


۷ - الفقه الإسلامي جه (؟6) 


يطلبوا لا تصح القسمة . وشرط لزومها بطلب أحد الشركاء : عدم فوت المنفعة 
بالقسمة » أي عدم إبطال فائدة الشيء المتعارفة» فلا يقسم مثلاً الحائط والمام 
العف E‏ 

افا فة اة 

تتردد صفة القسمة عند الفقهاء بين وصفين : الإفراز أو التبييزء والبيع أوالمبادلة . 

فقال الحنفية'" : تشقمّل القسمة مطلقاً ( في المثليات أو القييات ) على وصفين : 
هما الإفراز: وهو أخذ عين حقه » والمبادلة : وه وأخذ عوض حقه . والسبب في اشتاها 
ملف النادلة دان ما هدم كل ر كان ا 
فهو تأخذه عوضا عا يبقى مخ حقه فى حصة صضاخبه» فتكون القسية مبادلة من 
وجه » وإفرازا من وجه . 

والإفراز: هو الظاهر الغالب في المثليات » أي المكيلات والموزونات وفا في 
الخرانها وحن كن لاجد ر كين ن عن ھا 

والمبادلة : هي الظاهر الغالب في غير المثليات أي القهيات كالحيوانات والدور 
وأضتاف العرودن التخاريةة لفارت :رين أفزادهاء حن لا يكون لا خد الشريكاة 
لومي عا ةم كي د 

إلا أنه إذا كانت الأشياء المشتركة متحدة الجنس » جازت القسمة الجبرية» أي 
()4 الدر انمتار : ۱۷۸/٥‏ . 
(۲) الدر النختار : ۱۷۸/١‏ » اللباب : 11/4 ء تكملة الفتح : ۲/۸ » البدائع : ۲۷۷ . 
)%( نصت المادة ( ١١١١‏ ) مجلة على ذلك » فقالت : « والقسمة من جهة إفراز » ومن جهة مبادلة .. »» ا نصت 


المادة ( ۱١١۷‏ ) على أن « جهة الإفراز في المثليات راجحة ... » والمادة ( 1128 ) على أن « جهة المبادلة في 
القهيات راجحة... » ونصت المادة ( 1١105‏ ) على المثليات . 
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يجبر القاضي على القسمة عند طلب أحد الشركاء ؛ لأن فيها معنى الإفراز» ويصح 
الجبر في المبادلة » ۴ هو المقررفي حالة بيع ملك المدين » لوفاء دينه . 

وإن كانت الأشياء المشتركة أجناساً مختلفة  »‏ تجزالقسمة الجبرية» فلا يجبر 
الا عل an‏ سين لان ادق 
للشركاء . 

وقال المالكية " : قسمة المراضاة : وهي التي تتم بلا قرعة كالبيع » وقسمة القرعة : 
تمييز حق في مشاع بين الشركاء » لا بيع » وقسمة المهايأة في المنافع كالإجارة . 

وقال الشاقعية'" : القسمة إفراز النصيبين وقيي زالحقين إلا إذا كان ف القنمة رد 
أي تعويض ( أو رد مال أجني عن المقسوم )» فهي بيع » كأن يكون في أحد جاني 
الأرض ارك بار أ هجر مدلا لا مكو شيعه ر دن و حاو لقني ب الفرفة 
قسط قية البئ رأ والشجرء في المثال المذكور. 

وكذلك تكون القسمة بيعاً إذا كانت بالتعديل للسهام ( وهي الأنصباء ) بالقية» 
كأرض تختلف قية أجزائها بقوة إنبات أوقرب ماء » وتكون الأرض بينهها نصفين, 
ويساوي ثلث الأرض مثلاً لجودته ثلثيها » فيجعل الثلث سه » والثلثان سهاً . وهذا 
الرأي أدق ما عرفته من المذاهب . 

وقال الحنابلة'" : القسمة : إفراز حق وقيي زأحد النصيبين من الآخر» وليست 
بيعاً ؛ لآنها لا تفتقر إلى لفظ التّليك» ولا تجب فيها الشفعة » ويدخلها الإجبارء 
وتلزم ياخراج القرعة» ويتقدرأحد النصيبين بقدرالآخر. والبيع لا يجوز فيه شيء 
من ذلك » ولأنها تنفرد عن البيع باسمها وأحكامها » فم تكن بيعاً كسائر العقود . 
)١(‏ الشرح الصغير : 11٠/١‏ > 35525537 . 


(۲) حاشية الباجوري : ۲۲/۲ _ 555 › المهذب : 3١5/9‏ . 
(۴) اللمغنى : ۱۱٤/۰‏ ۰ ۱۲۹ » كشاف القناع : ٠٠٠١/١‏ . 
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وفائدة الخلاف : أا إذا لم تكن بيعاً» جازت قسمة الثار خرصا » والمكيل وزناًء 
والموزون كيلاً» والتفرق قبل القبض فيا يعتبرفيه القبض في البيع » وإن قلنا : هي 
بيع » انعكست هذه الأحكام . 

لكن إذا كانت القسمة ردأ » أي رد عوض عما حصل لشريك من حق شريكه» 
فتكون بيعاً فا يقابل الرد ( أي العوض الذي رد من أحدهما على الآخر)» وإفرازا في 
الباق . والخلاصة أن القسمة عند الحنابلة إفرازء إلا إذا كانت قسمة aes‏ 
فا يقبل الرد . 


المبحث الثاني أنواع القسمة : 

للقسمة أنواع في المذاهب الفقهية » إذ كل مذهب ينظر إلى القسمة من جانب 
للف EN‏ 

١‏ قسمة جبرية : وهي التي يتولاها القاضي » بطلب أحد الشركاء . ولوقسم 
القاضى أو نائبه بالقرعة » فليس لبعض الشركاء الإباء بعد خروج بعض السهام" . 

؟- قسمة رضائية : وهي التي يفعلها الشركاء بالتراضي » وهي تعتبر عقداً من 
العقود ء ركنها ككل عقد : هو الإيجاب والقبول» وحلها : العين المشتركة التي يجوز 
اا 

وکل واحد منھ) على نوعين : 


)0 البدائع : ۱۹/۷ - ۲۲ . 
(۲) رد انحتار : ۱۸٤/٥‏ . 
0( قسمة الرضى في المادة ( ٠١١١‏ ) مجلة هي « القسمة التي تجري بين المتقاسمين في الملك المشترك بالتراضي أو برضا 
الكل عند القاضي » وقسمة القضاء في المادة ( ١١١١‏ ) هي « تقس القاضي املك المشترك جراً وحكاً بطلب 
بعض القسوم لم » . 
1 


١‏ قسمة تفريق أو فرد : وهي تخصيص كل شريك بحصة جزئية معينة من 
المال المشترك » كقسمة دار كبيرة بين شر يكين أو ثلاثة » يختص كل واحد منهم بنصف 
أو بثلث . وهي تحدث في كل ما لا ضررفي تبعيضه بالشريكين كالمكيل والموزون 
والعددى التقاوت ا ر افيف کن 

؟- وقسمة جمع : وهي أن يجمع نصيب كل شريك في عين على حدة'"'» كأن 
کون الشئء الفتزك أقطاذا بين يشر يكين فيتقانهان + غل أن خض أحدها رة 
منها والآخر بالباقي . وهي جائزة في جنس واحد» ولا تجوزفي جنسين مختلفين › 
فتصح في المثليات وهي المكيلات والموزونات والعدديات المتقارية كأصناف 
الحنطة:» ولا تصح في جنسين من المكيل والموزون والمذروع والعددي كالحنطة 
والشعير» والقطن والحديدء والجوز واللوزء واللالئ واليواقيت . 

وتصح بين أفراد الإبل» أو أفراد البقر» أو أفراد العم أي في ضن الجنس 

ولا تصح بين خيل وإبلء أو بين بقر وغ » لاختلاف الجنس» فيتضرر 
اخ 

ولا تقسم الدور والأراض المتعددة عند أبي حنيفة قسمة جمع منعاً للضررء 
لون لافنا a‏ كن دان فاوط وا دارو ارق يوي الاو الحا 
والبقاع » فتعتبر في حك جنسين مختلفين . 

وعند الصاحبين : تجو زتسمة الدور والأراضي قسمة جمع » ويعدل مافيها من 
التفاوت بالقية . ولا تقسم الدار والضيعة ( الأرض )» أوالدار والحانوت المشتركتان 
)0 عرفت المادة ( ١١١١‏ ) من الجلة - هذين النوعين » فقالت : قسمة التفريق : هي تعيين الحصص الشائعة في 


العين الواحدة المشتركة في أقسامها ‏ مثل قسمة عرصة بين اثنين . وقسمة المع : هي جمع الحصص الشائعة في 
كل فرد من أفراد الأعيان المشتركة في أقسامها » مثل قمة ثلاثين شاة مشتركة بين ثلاثة : عشرة . 


dN 


قسمة جمع باتفاق الحنفية » بل يقسم كل واحد على حدة »لاختلاف الجنس . 
لاال فة ال قاب أو الأعياق توعان فة مراضاة وقية قرعة: 
وقسمة المراضاة : بأن يتراضيا على أن كل واحد يأخذ شيئأ مما هو مشترك 

ولیس له رده إلا بتراضيهما كالإقالة » ولا رد فيها بالغبن إلا إذا أدخلا بينها مقوماً . 

وتصح في متحد الجنس كالثياب » أوفي مختلف الجنس كثوب ودابة . 

ولا بد فيها من مقوم » ويجبرعليها من أباتهاء ولا تكون إلا فيا تداثل أو تجانسء ولا 

يجوزفيها المع بين حظ اثنين . 
وقال الشافعية!" + القيئة ثلاقة أنواع ؛ لان امقس إن تساوث الأنصباء مته 

صورة وقية فهو الأول » وإلاء فإن ل يحتج إلى رد شيء فالثاني » وإلا فالثالث . 


١‏ قسمة الإفراز( أو قممة الأجزاء أوقسمة المتشاهات ) : وهي إفراز حق كل 
من الشركاء » فهي قييز للحق لا بيع . وتحدث فيا لا ضرر فيه » كالمثليات من حبوب 
ودراهم وأدهان » ودور متفقة الأبنية » وأرض مستوية الأجزاء . ويجري فيها 
الإجبار» فيلزم الشريك بالقسمة بطلب شريكه. إذ لا ضرر عليه فيها ء فيجزا 
ما يقسم کا في المكيل» ووزناً ف ورون ودرا في الذروع وعدا في المعدود 
بعدد الأنصباء إن استوت . ثم بعدئذ يقرع بين الأنصباء لتعيين كل نصيب منها لأحد 
الشركاء . 

۲ قسمة التعديل للسهام : وهي أن تعدل الأنصباء الختلفة بالقية » لتحقيق 
المساواة بين الشركاء » كأرض تختلف قية أجزائها بسبب قوة إنبات » أوقرب ماء 


. الشرح الصغير : 779/9 5164 » القوانين الفقهية : ص 186 وما بعدها‎ )١( 
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الأرض مناصفة بين شر يكين » وكانت قية ثلثها المشمل على ما ذكر كقية الثلثين 
الباقيين » فيجعل الثلث سهاً » والثلثان سه » ويقرع بينهها ا سبق . 

ويجري فيها الإجبارء فيلزم الشريك بالسمة بطلب شريكه» € في النوع 
الأول » فإن أمكن قسم الجيد وحده» والرديء وحده» م يجبر الشريك على التعديل . 
كثياب من نوع واحد» ک يجبران عليها في نحو دكاكين صغيرة متلاصقة » متاثلة 
الأعياق أو الذوات» لجا عة إلى الع خلاق نحو الند كين الكبيرة » أو الصعيرة 
اة ادف الأغرافى: أ عافن لحلاف حال والاينية . 


؟ قسمة الرد : وهي التي تحتاج إلى رد مال أجنبي عن ذات المقسوم » كأن ! 
يكون بأحد جانى الأرض المشتركة بار أو شجرمثلاًء لا يكن قسمته » فيرد من 
E‏ لاقي إليلر زو فجن فلو الخ ENE‏ 
الشجر ألفاً » وحصته النصف »› رد الآخذ خسمائة . ولا يجري فيها الإجبار. 


ويعتبرالنوع الأول إفرازاً للحق » لا بيعاً » والنوعان الآخران بيعا . 
وبه يتبين أن القسمة عند الشافعية كغيرهم نوعان رئيسان : قسمة إجبارء 
وقسمة تراض . 
وقال الخبابلة'"': القدة توعان 
١‏ قسمة تراض : لا تجوز إلا برضا الشركاء كلهم : وهي التي فيها ضرر» ورد 
عوض من أحدها على الآخرء'كالدور الصغارء والمام والطاحون الصغيرين › 


(۱) كشاف القناع 2555/6 ۳١۹‏ . 


1ت 


والدكاكين اللطاف الضيقة . ولا إجبار فيها » فإن طلب أحد الشريكين قسمة بعضها 
في مقابلة بعض »لم يجبر الآخر؛ لأن كل عين منها تختص باسم وصورة . وهي تشبه 
قسمة الرد عند الشافعية » بدليل أن الحنابلة قالوا : كل مالا يكن قَمّْمه بالأجزاء» أو 
التعديل» لا يقسم بغير رضا الشركاء كلهم . وحك قسمة التراضي كالبيع » أي 5 قال 
الغافعية »لآن:ضاخت الزائن يذل الال عوضاً غا خصل له من حق شريكة وهذا 
هو البيع » والبيع محصور فيا يقابل الرد ( أي العوض الذي رد من أحدها على الآخر) 
وإفراز في الباقي» 5 بينا في صفة القسمة . 


وإذا كانت هذه القسمة بيعاً » فلا يجوز فيها ما لا يجوز في البيع » ولا يجبرعليها 
ENGEL‏ 


؟- وقسمة الإجبار : ما لا ضررفيها على الشريكين» ولا على أحدههماء ولا 
رد عوض » كأرض واسعة وقريبة » وبستان ودار كبيرة » ودكان واسع ونحوهاء سواء 
أكانت متساوية الأجزاء أم لا. 

وتحدث إن أمكن قسمتها بتعديل السهام من غيرشيء يجعل معها ء فإن لم يكن 
تعديل السهام إلا بجعل شيء معها اللو رسيا 
امتنع منهاء كسائر العاوضات . 


و ا ا مكيدل رورو نو مين حه چو تين 
وسيرج وغيرهماء ولبن ودبس وخل وتر وعنب ونحوهماء وسائر الحبوب والثار 
الكيلة ,و إا طلت أحد الشركء القدينة ى الد كور ت وان الشريتك الاح أجير 
الممتنع » ولو كان وليأ على صاحب الحصة ؛ لأنه يتضمن إزالة الضرر الحاصل 
بالشركة » ,وحصول النفع للشريكين» فيكنها التصرف بالحصص » أوالاستمار بأي 
طرق ال ن 


(۱) رواه أحمد وابن ماجه والدارقطني » قال النووي : حديث حسن » وله طرق يقوي بعضها بعضا . 


يه 


المبحث الثالث ‏ شروط القسمة : 

فيه مطلبان : الأول في شروط قسمة التراضي » والثاني ‏ في شروط قسمة 
الإجبار. 

المطلب الأول شروط قسمة التراضي : 

اشترط الحنفية شروطاً في قسمة التراضي هي ما يأتي"' 

١‏ أهلية المتقاسمين : وهي العقل فقط ‏ فلا يجوز قسمة امجنون والصبي الذي 
لا يعقل (غير المميز) ؛ لأن القسمة عقد متردد بين الضرر والنفع وفيها معنى البيع » 
فيشترط فيها ما رط فى المع : 

ولا يشترط البلوغ عند الحنفية » فتجوزقسمة الصبي العاقل (المميز) بإذن 
وليه  »‏ لا يشترط الإسلام والذكورة والحرية لجواز القسمة » فتجوزقسمة الذمي 
والمرأة والعبد المكاتب والمأذون » لجواز البيع منهم . 

؟ الملك أو الولاية : فلا تجو زالقسمة بدونها . 

امالك : فهو أن يكون القاسم مالك عين ما يقسمه وقت القسمة ؛ فة 
الشركاء بالتراضي » فإن لم يكن المقسوم ملوك للقام » لا تجوز القسمة a‏ 
ار تمق الا ها وات البفض و5 لاضع إلا اليه ا 
E‏ : لاتصح عند الحنفية قسمة الديون المشتركة قبل القبض ؛ لأا لاتقلك 
ألا يالقبض ؛ لأن الدين في حك المعدوم » ووجوده اعتباري » والمقسوم يشترط فيه 
ENTE‏ . ويترتب عليه أيضاً أن قسمة الفضولي موقوفة على الإ EE‏ 
فعلا . 


)03( البدائع : ۱۸/۷ .35 55 . 
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وأما الولاية : فهي ولاية القرابة المالية ‏ بأن يكون القامم ذا ولاية مالية على 
الصغير والمجنون والمعتوة وهو الأب ووصيهء والجد ووصيه . والقاعدة في هذه 
الولاية كعم له ولاية البيع > فله ولاية القسمة» ومن لا فلا > وطؤلاء ولاية 
البيع » » فلهم ولاية القسمة . 

وأمنا وصي الأم » ووصي الأخ والعم » فيقسم المنقول » دون العقار؛ أن ل لاي 
بیع بيع المنقول» دون العقار. 
اورثة عليه: السام را يب لأ الو له كواحد من الورثة .وكذا 
ايع ل اس اا ا 
القاضي » فتنفذ القسمة ولا تنقض . 


؛ - رضا الشركاء فها يقسمونه بأنفسهم : إذا كانوا من أهل الرضا أو رضا 
من يقوم مقأمهم . فإن أم يوجد الرضا لا تصح القسمة » فلو كان في الورثة صغير 
لاوصي له » أو كبيرغائب» فاقتسموا فالقسمة باطلة ؛ لأن القسمة فيها معنى البيع  »‏ 
بيناء وقسمة الرضا عند الحنفية ‏ أشبه بالبيع » و لا يصح البيع إلا بالتراضي > 
لا تصح القسمة إلا به. 

وإذا م يكن شريك من أهل الرضاء كالصي والمجنون » قام وليه أو وصيه 
مقامه . وإذا لم يكن للصغير ونحوه ولي 0 وصي > كان موقوفاً على أمرالحا؟» 
فينصب وصي من طرف الحا ليقسم بمعرفته'"ا 


. مجلة‎ ) ۱١١۸ ( م‎ ١ 1۸٠/١ : الدر انختار‎ )١( 


1ا 


وكذلك قال الشافعية"' : يشترط في قسمة التراضي بأنواعها من رد وغيره رضا 
الشركاء حتى بعد خروج القرعة » ولو ثبت بحجة غلط أو حيف في قسمة الإجبار أو 
قسمة التراضي التي تكون بالإفراز» تقضت القسمة بنوعيها ء فإن كانت بالتعديل أو 
بالرد» لم تنقض » لأا بيع . 


المطلب الثاني شروط قسمة الإجبار أو التقاضي : 

O القضاء و القنبية الجر ية‎ RS 

الشرط الأول طلب أحد الشركاء أو كلهم من القاضي قسمة المشترك : 
فلا تجوز القسمة من غير طلب أصلا ؛ لأنها تصرف في ملك الآخرين » وه وأمر حظور 
فرعا" . وإذاظلب شرينك وأى الآخرء يقم الذيء المشترك جرا بين الشركاء إذا 


كان قابلاً للقسمة دفعاً للضررء كالمّلك بالشفعة دفعا لضرر الشفيع . 
فإن ل يكن قابلاً للقسمة » تناوب الشركاء في الانتفاع بطريق المهايأة . 
والخلاصة : أنه تجب القسمة عند الطلب» إلا إذا کن الظالن فاضا الفرن: 
فلا ت 6 بن ف الو الان 
الشرط الثاني ألا يترتب على القسمة ضرر : وهذا في قسمة التفريق » 
لأنه إذا كان في القسمة ضرر ل تتحقق المنفعة المطلوبة من الال . 
ويتضح هذا الشرط في معرفة طبيعة ا لمال » الال في هذا الشأن نوعان” : 


للق بجيرمي الخطيب ۳٤٤/٤‏ . 

. مجلة‎ ) ° Ap CR CY CNY : ء البدائع‎ ۱۷۹/١ : الدر الختار‎ )«( 

)١(‏ قابل القسمة : هو الال المشترك الصالح للتقسم » بحيث لا تفوت المنفعة المقصودة من ذلك المال بالقسمة 
زم 32 ) مجلة . 

9) البدائع : بره ۲۱ » تبيين الحقائق : ۲۱۸/۵ وما بعدها . 


AY 
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ب حي ل O‏ 
في المال المشترك كاللؤلؤ والي اقوت والثوب الواحد والسرج والقوس والمصحف الكري , 
والخية والحائط » وال مام والبيت ٠»‏ أوالحانوت الصغير» والفرس والمل والشاة والبقرة ؛ 
لآن لوو ى بالخ شا » والقاضي لا يلك الجبرعلى الإضرار. 

واوا ا باخ ا يكين دون ا E‏ 
ST‏ قليليةة و ا کر ی ال ن ا ا 
الأكثرء إزالة للشيوع ومنعاً من الضرر» فهو ينتفع بنصيبه » فيجاب طلبه ؛ لان 
الحق لا يبطل بتضرر الغير. وإن طلبها صاحب الحصة القليلة :ففيه رأيان : 

رأي الحا الشهيد في مختصره الكافي : إنه يقسم المال المشترك » إذ لا ضرر على 
صاحب الكثيرء بل له فيه منفعة » وصاحب القليل قد رضي بالضررء حيث طلب 
القسية تجو عل الفية: 

ورأي القدوري في الكتاب : لا يقسم ؛ لأن صاحب القليل متعنّت في طلب 
القسمة » لكون القسمة ضرأ محضاً في حقه » فلا يعتبرطلبه » وقسمة الجبر/ تشرع 
بدون الطلب . وهذا هو الأصح . 
E‏ الحق هما وها أعرف بشن( 


) الكتاب مع اللباب : ٩٤/٤‏ وما بعدها » البدائع : ۲۸/۷ . 
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ومذهب الشافعية في قسمة الضرر وال جبر قريب من مذهب الحنفية » قالوا"' 
إن ما عظم ضرر قسمته : إن بطل نفعه الحالي المقصود منه بالكلية كجوهرة وثوب 
نفيسين » منعهم الحاى منها » وانتفعوا به مهايأة . 

وإن لم يبطل نفعه بالكلية» كأن نقص نفعه كسيف يكسرء أو بطل نفعه 
المقصود » كحام وطاحونة صغيرين » ل يمنعهم ولم يحبهم إلى القسمة » لما فيه من إضاعة 
الال . 

واوا لتساك مال زف وق اتن :اموه جيتة E E‏ 
جام » أ وأرض » وللآخر الأكثر وهو الباق » أجبر صاحب الأقل على القسمة » بطلب 
الاخر لاعكسه. 

وكذلك قال الحنابلة : يجبر الحام على القسمة إذا كان المال قابلاً للقسمة , 
وأمكن انتفاع الشريكين به مقسوماً : أي إنه يشترط لصحة القسمة عندم ألا يكون 
فيها ضررء فإن كان فيها ضررء ل يجبر اللمتنع لقول الني َيه : « لاضرر ولا 
ضرار» . 

والضررالمانع من القسمة عند الشافعي وأحمد : هوأن تنقص قية نصيب كل 
شريك بالقسمة عن حال الشركة» سواء انتفعوا به مقسوماً أم م ينتفعوا ؛ لأن تقص 
فيته ضرر» والشرج متفى فرعا 

وقال تالفح !"إن كان الشرع القرك ا مل اله بلا عور الارضين 
تدا Ese‏ و نالعا ينا ذا نال EN‏ رقاب N‏ 


(۱) يجيرمى الخطيب : 560/5 وما بعدها . 
(Y)‏ المغنى : 110/0 وما بعدها 2 
)6 الشرح الصغير : 1۷۸/١‏ وما بعدها › القوانين الفقهية : ص ۲۸١‏ . 


- 01۹ 


كحانوت وبيت صغير وسيف » فيباع ويوزع ثمنه بين الشريكين بحسب الحصة› 
ويجبر على البيع من أباه من الشركاء » بشروط أربعة وهي : 

-١‏ أن تنقص حصة مريد البيع لو باعها مفردة عن حصة شريكه» فإن ل 
تنقص لو بيعت مفردة لم يجب رله الآبي عن البيع » لعدم الضررء كا لايجبرفوا يقبل 
القسمة » أي في المال المثلي . 

"ألا يلتزم رافض البيع لشريكه بتحمل فرق النقصان . 

i‏ فلك مويو المع ج نمزو فق مل ا مقردة 6 و ادوا :وان 
صاحبه من البيع معه » لم يجبر على البيع معه » وعلى هذا فإن تملك الشريكان المال 
المشترك معاً يارث أوشراء أأوغيرهاء جاز إجبارالممتنع على البيع . 

٤-ألا‏ يكون المال المشترك متخذاً للاستغلال أي الكراء , أومشترئ للتجارة 
فإن كان متخذاً للغلة » أو اشتروه للانتفاع في غيرغلة ولو للتجارة على المعقد» لم يجبر 
الان عل الع »معن اراد ال 

الشوط الثالث ‏ أن تكون القسمة عادلة » غير جائرة » لأن القسمة إفراز 
فض الانضياء وا الف اك ومدق الناذلات عل ا اة دا وفيت 
جائرة م يوجد التراضي » ولا إفراز النصيب على نحو كامل » لبقاء الشركة في جزء ماء 
ا 

وبناء عليه لوظهر في القسمة غلط أوغبن فاحش » بطلت القسمة . 

الشوط الرابع ‏ أن يكون المال المشترك في قسمة الجمع'" من جنس 
واحد» كالمثلي من حنطة أو قطن أوجوز. فإن كان من أجناس مختلفة كالحنطة 


() البدائع : /ا/0؟, م ( ۱١١۷‏ ) مجلة . 
() قسمة امع كا بينا : هي أن يجمع نصيب كل واحد من الشريكين في عين على حدة . 


ا 


والشعير» والقطن والحديد» والجوز واللوزء واللآلئ واليوافيت » وأنواع الحيوان 
كالخيل مع الإبل» لم تجز القسمة ؛ لأن قسمة المع عند اتحاد الجنس تقع وسيلة إلى 
تحقيق المقصود منها ء وهو تكيل منافع للك . وعند اختلاف الجنس تقع تفويتا 
SEC‏ 

وكذا الدور والأراضي والكروم لاتقسم قسمة جمع عند أبي حنيفة للتفاوت 
الفاحش بين دار ودار وأرض وأرض » بسبب اختلاف الدور والاراضي في بنائها 
وموقعها » فتعتبر في حك جنسين مختلفين ؛ لان المعتير والمقصود في الدون والأراضى 
هو المعنى » فتقسم قسمة تفريق " عنده» 

وقال الصاحبان : تقسم الدور ونحوها قسمة جع » لأنها من جنس واحد من حيث 
الصورة واضل الک م إن كانت اناما ترونو حي حلاف الفا صد مو عكن 
ويا الاو هيا اة فط اقاي ف مر اغى اة 

واتفق أئمة الحنفية على أنه يقسم البيتان قسمة جمع » سواء أكانا متصلين أم 
5 0 

هذا ع انه دوت اة وا وا فا فان الدارل و لوت لور 

المبحث الرابع ‏ كيفية القسمة : 


ا AS‏ 5 5 
أبان الحنفية كيفية القسمة واجراءاتها التي يتبعها القاسم عل فال 

وهو في تقديري مجرد اجتهاد يتغير بحسب العصور. 

. قسمة التفريق : أن يقسم كل فرد من أفراد الال المشترك على حدة » ويعين نصيب المتقاسمين فيه‎ )١( 

(۲) البدائع : ۲۱/۷ وما بعدها › تبيين الحقائق : 37١/0‏ , م ( ١١١١۲‏ - 1155 ) من أنجلة . 

)2 تكلة الفتح ١4/8:‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق : 500/5 » اللباب شرح الكتاب : ٠٠١/4‏ وما بعدهاء 
م ( ٠٠١١‏ ) مجلة . وانظر تلك الاجراءات في اللذاهب الأخرى في المهذب : ۲١۸۷۲‏ وما بعدهاء 
المغني : 376/9 ب الشرح الصغير : 70/5 وما بعدها . 


ات 


-١‏ سح القامم الأرض » لحفظ الخريطة» ورفعها للقاض » ويقوّم البناء 
ليعرف كل شريك قية نصيبه . 

١‏ - يفرز كل نصيب عن غيره مع ارتفاقاته من طريق ونحوه على حدة» 
ليتحقق معنى القييز والإفراز تام التحقق » ويمنع تعلق نصيب كل شريك بنصيب 
الاخر. 

۴ تحدد الأنصباء بالأرقام المتوالية » ويطلق على كل نصيب اسم « السهم » . 

فل اء لانن أوراق متبناوينة اة وكوضنع ف واا 
نحوه» ثم يقرع بينهم على سبيل الندب والاستحسان » تطييباً للقلوب » وبعداً عن 
تهمة الميل والتحيز لأحد الشركاء » فن خرج اسمه أولاً فله السهم الملقب بالأول» 
ويعطى من خرج اسمه ثانياً السهم الثاني » وهكذا ... إذا اتحدت مقادير السهام . 

فلو اختلفت السهام ‏ بأن كانت بين ثلاثة مثلاًء لأحدم عشرة أسهم » ولآخر 
خسة أسهم » ولآخرسهم ‏ جعلها القاسم ستة عشرسهاً » وكتب أسماء الثلاثة » فإن 
خرج أولاً اسم صاحب العشرة » أعطاه السهم الأول» وتسعة متصلة به» لتكون 
سهامه متصلة مع بعضها » وهكذا حتى يتم التوزيع . 

والقرعة مندوبة عند الحنفية » فلوعين القاسم لكل شريك نصيبه » من غير 
اقتراع » جاز؛ لأن عمله في معنى القضاء » فيلك إلزام كل شريك بنصيبه . 

٥ه‏ آلة القسمة : نصت المادة ( 117 ) مجلة على ذلك » فقالت : المال المشترك : إن 
كان من المكيلات » فبالكيل » أومن الموزونات فبالوزن » أومن العدديات 
فبالعدد » أو من الذرعيات فبالذراع يصيرتقسهه . ونصت المادة )١١١۸(‏ مجلة على 
أنه : حيث كانت العرصة والأراضي من الذرعيات » فتقسم بالذرع » أما ماعليها من 
الاشجار والابنية » فيقسم بتقدير القية . 


A 


تعديل القسمة بالنقود : 

أجازالقافعية والتايلة ۴ تا تعديل'القسية بالقية :والنقود ف غينالأموال 
PRED‏ دل فيه اخرانيا"*” 

أما الحنفية فلم يجيزوا في قسمة التقاضي قسمة تفريق إدخال النقود (الدرام 
والدنائير) في القسمة » إلا بتراضي الشركاء فيا بينهم ؛ لأن القسمة تجري في المشترك 
ا و فى كال ون ايدان وارادا عمقي ر 
أحد الجانبين فضل بناءء فأراد أحدها أن يكون عوض البناء درام » وأراد الآخر أن 
يكون عوضه عن الأرض » فإنه يجعل عوضه من الأرض» ولا يكلف الذي وقع البناء 
في نصيبه أن يرد درام بدلا عن الزيادة» إلا بالتراضي » لما في القسمة من معنى 
فحينئذ للقاضي التعديل بالدرام » للضرورة" . 

نماذج من القسمة : أبان الفقهاء آم حالات القسمة » وهي كيفية قسمة الدورء 
والأرض والبناء » والدار والضيعة (الأرض العرصة غير المبنية )» والدار وا حانوت 
والسفل والعلوء والطريق . 

المطلب الأول قسمة الدور: 

اتفق الحنفية” : على أنه إذا كانت الدور المشتركة في بلدين » فلا تجقع في 
القسمة » وتقسم دار كل بلد على حدة . 

أما إذا كانت الدور المشتركة في بلد واحد» فتقسم أيضاً عند أبي حنيفة كل دار 
(۱) يجيرمي الخطيب : ۲٤۲/٤‏ » كشاف القناع :57/6 . 
(0) تكلة الفتح : ٠/8‏ » تبيين الحقائق : ۵ » اللباب : ٠١١/6‏ ء البدائع : 1۹/۷ م ( ١١55‏ ) مجلة . 


) تكلة الفتح : ۸ ء تبيين الحقائق : ۲۷۰/۵ » البدائع : ۷ ء اللباب : ۹۸/٤‏ وما بعدها » الدر الختار ورد 
الحتار : ۱۸٤/٥‏ . 


)٤۴( الفقه الإسلامي جه‎ WY 


عل حا لآن الذور خا اة لاختلاف المقاصد باختلاف ا محال (المواقع ) 
والجيران » والقرب من المسجد والماء والسوق مثلاً» فلا يمكن التعديل في القسمة وإنغا 
تقسم قسمة تفريق » ولا يضم بعض الأنصبة إلى بعض » إلا إذا تراضوا . وهذا هو 
الصحيح عند الحنفية . 

وقال الصاحبان : الرأي في هذه القسمة (وهي قسمة التقاضي ) إلى القاض › 
يفعل ما يراه الأصلح » فإن وجد الأصلح للشركاء في قسمة جع » بأن يجمع حصة كل 
شريىك في دار» فعل» وإن وجد الأصلح في قسمة التفريق بأن يقسم كل دار على 
حدة» فعل ؛ لأن الدور-في رأيهما من جنس واحد من حيث الاسم والصورة» 
وأصل السكن » فيفوض الأمر إلى القاضي لاختيار الأصلح من القسمة : إما قسمة ا جع 
أوافوية التقريق .. 

وهذا الخلاف بين الإمام وصاحبيه جار في قسمة الدار الواحدة . فعند الإمام : 


لاتقسم قسمة جمع إلا بالتراضي . وعند الصاحبين : يفوض الأمر إلى القاضي ؛ ليحقق 
المصلحة والعدل في اختيار نوع القسمة . 


وأما البيوت ( الغرف ) فتقسم باتفاق الحنفية قسمة جع » سواء أكانت متباينة أم 
متلاصقة لتقا ريا قمع السك . 


)١(‏ يتلخص مذهب الحنفية فيا يلي : قال في الدرر : ههنا أمور ثلاثة : الدور » والبيوت » والمنازل » فالدور 
متلازمة كانت أو متفرقة : لاتقسم قسمة واحدة إلا بالتراضي . والبيوت تقسم مطلقا لتقارها في معنى السكنى » 
والمنازل : إن كانت مجتعة في دار واحدة » متلاصقاً بعضها ببعض » قسمت قسمة واحدة » أي قسمة جمع » وإلا 
فلا > لأن المنزل أصغر من الدارء وأكبر من البيت » ففيه بيتان أو ثلاثة » والبيت مسقف واحد له دهليز» 
فألحقت المنازل بالبيوت إذا كانت متلاصقة › وبالدور إذا كانت متباينة . وقال الصاحبان في كل ما ذكر: 
ينظر القاضي إلى أعدل الوجوه » ويمضي على ذلك . هذا رأي متقدمي الحنفية . وقال متأخرو الحنفية : لعل 
هذا في زماهم » وإلا فالمنازل والبيوت » ولو من دار واحدة تتفاوت تفاوتاً فاحشاً في زماتنا ( رد 
المحتار : ۸٤/٠‏ » اللباب : ۹۹/٤‏ ) . 


V٤ - 


والشافعية يرون أن الدارالختلفة الأبنية تقسم قسمة تعديل بالقهة » لاختلاف 
الا غراف املق اال وا . 

وكذلك قال المالكية : تقسم الدور بالتراضى » أو بالسهام على أن تعدل 
بالقيةا" . ۰ 

ولا تقسم المام والبئر والرحى والحائط المشترك إلا بتراضي الشركاء » باتفاق 
الحنفية منعاً للضرر بكل شريك . 


المطلب الثاني الأرض والبناء : 

إذا كان الال المشترك أرضاً عليها بناء » ففى كيفية قسمتها أقوال ثلاثة عند 
٠ ees‏ 

١‏ قال أبو حنيفة : تقسم الأرض بالمساحة » لأنه هو الأصل في الممسوحات» ثم 
يرد من وقع البناء في نصيبه » أومن كان نصيبه أجود» درام » على الأخر» حتى 
يساويه » فتدخل الدراهم في القسمة ضرورة ؛ لأن قسمة التقاضي جبراً لا يدخل فيها 
النقود في أصل مذهب الحنفية » وهنا دخلت للضرورة؛ كا في ولاية الأ على أخيه 
لضرورة التزويج . وهذا الرأي يتفق مع قسمة الرد عند الشافعية . 

وال اين يوسف : تقسم الأرض والبناء » باعتبار القية » لأنه لا يمكن اعتبار 
المعادلة إلا بالتقويم . وهذا يتفق مع رأي الشافعية في قسمة التعديل . 

؟- وقال عمد : يرد الشريك على شريكه بقابلة البناء مايساويه من العرصة 
)١(‏ بجيرمي الخطيب ۲٤٤/٤:‏ . 


(۲) بداية امجتهد : ۲٦۲/۲‏ . 
(۲) تكلة الفتح : ٠١/۸‏ . 


(الأرض )"' وإذا بقي فضل » ول يمكن تحقيق التسوية» بأن كانت العرصة لاتفي 
بقهة البناء » فيرد على شريكه درام بمقدار الفضل ( الزيادة) ؛ لآن الضرورة تقدر 
بقدرهاء وهي هنا في هذا المقدار» فلا يترك الأصل ( وهو التقسم باعتبارالمساحة) 
الأعداز الشرورة اا 


المطلب الثالث ‏ الدار والضيعة » والدار والحانوت : 

الا رشن ر 

قال الحنفية : إذا كان المال المشترك دارا مع ضيعة » أو دارا مع حانوت » قسم 
القاضي كلا منها على حدة» قسمة تفريق» لا قسمة جمع ؛ لأا أجناس مختلفة» أوفي 
حك الأجناس الختلفة . ومثل الدور: الأقرحة جمع قراح : وهي قطعة من الأرض 
على حيالها » لاشجر فيها ولا بناء » أي إنها أرض مخلاة للزرع وليس عليها بناء . 


وتقسم الأرض ( العرصة ) بالذراع ونحوه» وتقسم الدار بالقية'" . 


المطلب الرابع ‏ السُفل والعُلُو: 

إذا كان الذي يراد قسمته » بعضه سفل ليس فوقه علوء أوفوقه علو للغيرء 
وبعضه علو لاسفل له » بأن كان السفل للغيرء وبعضه سفل له علوء وكل ذلك في دار 
واحدة» أوفي دارين » قوّم كل واحد من السفل والعلوعلى حدته» وقسم بواسطة 
القاضي بالقية» ولا يعتبرغير ذلك ؛ لأن كلا منها يصلح لما لا يصلح له الآخرء 
فصارا بمثابة جنسين مختلفين » وهذا يقتضي القسمة بالقية » ليتحقق التعديل . 


. العرصة : بسكون الراء : كل بقعة بين الدور واسعة ليس فيها بناء » أو ساحة الدارء وامع عَرّصات‎ )١( 
» اللباب : 5/؟؟‎ » ١84/5 : الدر الختار ورد الحتار‎ » 570١/0 : ء تبيين الحقائق‎ ۱١/۸ : تكلة الفح‎ 2) 
. مجلة‎ ) ١١18 ( البدائع : ۲۲/۷ , م‎ 


اا 


وهذا رأي مد » وهو الذي اختاره المشايخ » وعليه الفتوى . 

وقالالقيخان (أبوحتيفة وأبو يؤسف) :"يقس ذلك بالدؤع؛ لان السفل 
والعلومن المذروغات . ثم اختلفا في كيفية تلك القسمة » فقال أبو حنيفة : ذراع من 
السفل بذراعين من العلو. وقال أبو يوسف : ذراع بذراع . ثم قيل : كل منهما على 

(0) 1 

عادة اهل عصره 5 

وقال الحنابلة”' : إن كان بين الشريكين دار ها علو وسفل » فطلب أحدههما 
تيك ا الل وللا ر ال فلا خان وطالب حاو كين ية 
التق دون العلوا عك ةفل اجار ا لأن كل واخ مها مسك منقرة» 
ولان أحدماقد رر بالقدمة : 

ولو طلب أحدهما قسمة كل من العلو والسفل على حدة» فلا إجبارأيضاًء لما 
فيه من الضرر. 

ولو طلب أحدهما قسمة العلو والسفل معاً» ولا ضررء ولا رد عوض » وجب 
فول الققة مرا ا وصدل ننالقية ) لأنه خو أي اهو المفق مهفده 
ا 

ولا يجعل ذراع سفل بذراعي علوء ولا فكسه» ولا ذراغ بذراع» إلا أن 
يتراضى الشر يكان على القسمة . 


المطلب الخامس ‏ قسمة الطريق : 


قداو رهد مشكلات ف شان هة الطريق متها: 


. 185/0 : الدر الختار‎ » ٠١۲/٤ : ء اللباب‎ ۲۷۲/١ : تكملة الفتح : ۱۷/۸ › تبيين الحقائق‎ )١( 
. ۲۱۷/١ : كشاف القناع‎ )0( 


د ۷۷ 


أولاً مصير الطريق ونحوه من الارتفاقات : 

لوقسم القسّام الدارالمشتركة بين الشريكين » ولأحدهما مسيل ماء في ملك 
الآخرء أوطريق أو نحوه» ولم يتفق على الارتفاق في القىمة" : 

أ فإن أمكن صرف الطريق والمسيل عن نصيب شريكه أي الاستغناء عنه 
بوسيلة أخرى» وجب التحويل والصرف» فليس له بعدئذ أن يستطرق» ويسيل في 
اي الف لاحن د امك ن ال من شوشر 

ب - وإن لم يكن الصرف فسخت القسمة ؛ لأا ختلة » لبقاء الاختلاط بين 
لحك تون E TE‏ 

ثانياً ‏ اختلاف الشركاء في إلغاء الطريق : 

لواختلف الشركاء حول إلغاء الطريق بينهم في القسمة » نظر الحام في أمره . 

أ فإن كان يستقم أن يفتح كل واحد منهم طريقاً في نصيبه » قسم الحاك بينهم 
من غير طريق مشترك بينها » ويلغى الطريق» تكيلاً لامنفعة » وتحقيقاً للإفراز من 
كل وجه . 

ب- وإن كان لايستقم الفتح » شق طريقاً مشتركاً بينهم » ليتحقق تكيل 
الف فا ورا 

ثالثاً ‏ اختلاف الشركاء في مقدار الطريق : 

إذا احتف الت ر كدق قدا عرض الطريق:: 

أ- ففي طريق الندار: يجعل عرض الطريق + قدا عرض باب الداز 


» ۱۸6/٥ : الدر الختار‎ » ٠١۲/١ : وما بعدها , اللباب‎ ١5/8 : وما بعدها » تكلة الفتح‎ ۲۷٠/١ : تبيين الحقائق‎ )١( 
. مجلة‎ ) ۷ ١١44 ۳ م(‎ 


(1) تكلة الفتح : ١٠78‏ » تبيين الحقائق : ۲۷۲/١‏ . 
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وارتفاعه » حتى يتتكن كل واحد منهم من إخراج جناح أو إقامة شرفة في نصيبه » إن 
كان فوق الباب » لافها دونه ؛ لأن في ذلك القدر كفاية في الدخول» وفي السلوك » 
اروز 

ب - وقي الطريق إلى الأرض : يترك بقدر ما ير فيه حيوان » لتحقق الكفاية به 
في المرور”" . 

رابعاً تبعية الطريق للحصص : 

الحق في الطريق بمقدارسهام المقتسمين » ا كان عليه الحال قبل القسمة ؛ لأن 
القدية قت ف غير الط ر يى 6 فبقي الطريق ننشتركا كا كان قبل القدمة” . 

خامساً ‏ التفاوت في مقدار حصة الطريق : 

جوز الاتقناق ين الشركاء على أن تتفاوت 'خضص الفركاء ف الطر يق و إن 
كانت سهامهم في الدا ر أو في الأرض متساوية » كأن تكون النسبة في الطريق أثلاثاً ‏ 
وفي الدار ونحوها متناصفة ؛ لأن القسمة مع التفاوت أو التفاضل جائزة بالتراضي » في 
غير الأموال الربوية" . 

المبحث الخامس ‏ القاسم 

تعيينه » وشروطه » وأجرته » وتعدد القسام . 

أولاً تعيين القاسم : القاسم : هو الذي يارس القسمة . وقد يتولى الشركاء 
أنفسهم بالتراضي إجراء القسمة إلا إذا كان فيهم صغير فيحت اج إلى أمر القاضي » لأنه 
لاولاية لهم عليه » وقد يعينون وكيلاً عت > وهوالغالب» وقد يعينه القاضي . 
)١(‏ المرجعان السابقان » الدر الختار : 186/0 ء البدائع : ۲۹/۷ . 
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ويندب للإمام أوللقاضي تعيين قاسم دائم» يُرزق من بيت المال» ليقسم بلا أخذ 
أجرء وهو أحب وأولى ؛ لأنه أرفق بالناس وأبعد عن التهمة » ولأن القسمة من جنس 
عمل القضاء » لأن به يتم فصل الخصومة وقطع المنازعة » ونفعه يعم الناس » فتكون 
كفايته في ماهم » غرماً بالغ . 

فإن لم يعين قاسم دام » عين القاضي قاس يقسم بأجرالمشل على حساب 
المتقاسمين ؛ لان النفع عائد لهم على الخصوص ء وبقدر اجر مثله » كيلا يتحك بطلب 
الزيادة عن المثل» ؟ أنه لا يجبر القاضي الناس على قاسم واحد» لأنه لوتعين لتحك 
أيضاً بالزيادة على أجر مثله . ولا يترك القاضي القسّام يشتركون ( تكوين شركة 
مثلاً) كيلا يتواضعوا على مغالاة الأجر» فيتضرر الناس""' » فإن كونوا تقابة على 
النحو الحديث بإشراف الحام جاز؛ لأن الحام يوافق على نظام النقابة» ويمنع 
اغالا 


ثانياً- شروط القامم : اشترط الحنفية استحباباً وندباً في القاسم شروطاً هي 
اا ش 

أن کن غدل امنا ف كان رل انها أ جاه 
بأمور القسمة يخاف منه الجور في القسمة لايجوز. 

ادام مكوة معنا من القاهو لان تنه ذو ل لیر الا 
ولأنه أجمع لشرائط الأمانة . 

٣‏ المبالغة في تعديل الأنصباء » والتسوية بين السهام » بأقص الإمكان لملا 
يدخل القصور في سهم . 


. ء الدر الحتار : مرة؛ ء تبيين الحقائق : ۲۵/۰ »اللباب : 11/6 وما بعدها‎ ٥/۸ : تكلة الفتح‎ )١( 
٠ 51١٠ ١5/9 : المراجع السابقة » البدائع‎ 0 


وينبغي ألا يدع القاسم حقاً بين شريكين غير مقسوم من الطريق والمسيل 
والغرك إلا إذا ل مكن : 

وينبغي ألا يضم القاسم نصيب بعض الشركاء إلى بعض » إلا إذا رضوا بالضم » 
لأنه يحتاج إلى القسمة ثانياً . 


أن يقرع بين الشركاء بعد الفراغ من القسمة » تطييباً للنفوس ولورود السنة 
ا + ولان القرعة أنفى للتهمة. 
واشترط الشافعية والحنابلة في القامم المعين من قبل القاضي سبعة شروط 


© 
وهی : 


الإسلام » والبلوغ » والعقل» والحرية » والذكورة» والعدالة» وعم الساحة 
والحساب ؛ لأن عامههما آلة القسمة . وأضاف الشافعية اشتراط السمع والبصر والنطق 
والضبطء إذ لا بد مما ذكر. 

فإن كان القاسم كافراً أوفاسقاً أو جاهلاً بالقسمة» / تلزم القسمة إلا بتراضي 
لرا 5 لى ارا سهد 

هذا إذا كان القاسم معيناً من قبل القاضي » فإن تراضى الشركاء بمن يقسم بينهم م 
تقترط القتروظ التنائعة إلا التكليفك» لأنهوكيل عه 


ثالثاً ‏ تعدد القسّام : 


يصح إجراء القسمة بقاسم واحد أو أكثرء وقال المالكية : يكفي في قسمة القرعة 
قاسم واحد ؛ لأن مهمته الإخبار عن نتيجة الاقتراع » كالقائف والطبيب والمفتي . 
)١(‏ روى أحمد والشيخان عن عائشة : « أن الني َع كان إذا أراد أن يخرج سفرا أقرع بين زواجه » فأيتهن خرج 
سهمها » خرج بها معه » ( نيل الأوطار :3007/6 ) . 
0( بجيرمي الخطيب : ۲۲۸/٤‏ وما بعدهاء. حاشية الباجوري : ۲۵۱/۲ » كشاف القناع 0" 
المغني : V۹‏ 
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ويكتفى بقاسم واحد عند المالكية والشافعية والحنابلة إن م يكن في القسمة 
تقوم ؛ لأنه في قسمه كالحام في حكه . 

فإن كان في القسمة تقوم : أي تقدير قية السلع المشتركة » فلابد فيها من التعدد 
عند هؤلاء الفقهاء » فلا تجوز بأقل من اثنين ؛ لأن التقوم شهادة بالقية» ولا بد في 


١ 3‏ 
الشهادة من ا ٤‏ 


رابعاً ‏ أجرة القامم . 

اتفق الفقهاء على أنه إذا كان القاسم معيناً من قبل القاضي » فأجره (أو رزقه) 
من بيت مال المسامين » إذا كان فيه سعة» لأن القسمة من جنس عمل القضاءء ولأن 
منفغته تعم الناس 5 بينا سابقاً . 

وأما إن كان القاسم باختيار الشركاء في مقابل أجرء فالأجر على الشركاء . 

ويتم توزيع الأجرة عند أبي حنيفة ومالك على الشركاء بحسب العدد» أو 
الؤوس !لان الاح ف تقابل العمل وف الت او عل اجن 
مييز القليل من الكثير هو بعينه قييز الكثير من القليل» فيتعلق الحم بأصل القييزء 
وت اة ا 

وقال الصاحبان والشافعية والحنابلة : يتم توزيع الأجرة بقدرالحصص أو 
التبا لان الل ق الكني ا كر مه ف العلل ولان الاجر ة كالنفقة التي 
يحتاجها ا ملك » فتقدر بقدرالملك » ويؤيده أن أجرة الكيال والوزان بقدرالأنصباء 


)١(‏ الشرح الكبير : ٠٠٠/۲‏ » الشرح الصغير : ۳ »> بجيرمي الخطيب : 785/5 » كشاف القناع : 77/6 وها 


بعدها . 
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إجماعاً » وكذا سائر المؤن كأجرة الراعي ولا باش وقزونا وهدا ف ى 
هو الأول والأصح ؛ لأنه أعدل وأرفق بالناس.. 


المبحث السادس ‏ أحكام القسمة 

للقسمة أحكام عامة » وأحكام خاصة في الاثبات . 

المطلب الأول أحكام القسمة العامة : 

لقسمة الأعيان أحكام عامة » أهمها ما يأتي : 

أولاً ‏ لزوم القسمة : 

القسمة من العقود اللازمة باتفاق الفقهاء'"'» لا يجوز نقضهاء ولا الرجوع فيها 


إلا بالطوارئ ‏ سنبين في حك نقض القسمة . ولكن لبعض المذاهب تفصيل في مبداً 
اللزوم : 


قال الحنفية : تلزم قسمة التراضي وقسمة التقاضي بعد تمامهاء فلا يجوز 


الزجودعتها إذاقض. 


أما قبل التام » فكذلك تلزم قسمة التقاضي » فلو قسم القاضي المال المشترك بين 


قروز کر السهاء كنا ار ا ا رجو إن اند 


وأما قسمة التراضي : فيجو ز للشركاء الرجوع عنها قبل تامها ؛ لأن قسمة 


0) 


البدائع : 19/9 » تكلة الفتح : هه » تبيين الحقائق : ۲۵/۵ » الدر الختار : ۱۷۹/١‏ وما بعدهاء اللباب : 
٤‏ ء الشرح الكبير : +5007 » القوانين الفقهية : ص ۲۸١‏ › بجيرمي الخطيب : ۲٤٠٠/٤‏ ء كشاف القناع : 
7 ب المغني : ۱۳۷/۹ . 

البدائع : ۷ » بداية الجتهد : ۲۷/۲ » المهذب : ۲٠۹/۲‏ » المغني : ۸ » الشرح الصغير : 1۷۷/۳ » رد 
الحتار : ۱۸٤/١‏ ء م ( ٠٠١١‏ ) مجلة . 

البدائع > رد المحتار » المكان السابق » م ( ١٠١۸‏ ) مجلة . 
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التراضي لاتم إلا بعد خروج السهام كلهاء كا هو الشأن في كل عقد كالبيع مثلاًء يجوز 

إلا أنه إذا خرج جميع السهام إلا واحداًء ل يج زالرجوع في قسمة التقاضي, 
لصيرورة السهم متعيناً لمن بقي من الشركاء أولتعيين نصيب ذلك الواحد . 

وأطلق المالكية القول باللزوم فقالوا : ولزم ماخرج بالقسمة» فليس لأحدم 
نقضها » وكذا يلزم الشريك في قسمة التراضي » فن أراد الفسخ لم يكن منه" . 

وقال الشافعية" : تلزم قسمة الإجبا رمن غير تراض » ومن المعلوم أن قسمة 
الإفراز والتعديل فيه الإجبار» وأما قسمة التراضي قسمة رد دون غيرها » فالأرجح 
عندم أن لا بد من الرضا بها بعد خروج القرعة» ولا يلزم حك القامم إلا برضا 
الشركاء ؛ لأنه لما اعتبر الرضا بالقسمة ابتداء » اعتبر بعد خروج القرعة . 

EEE‏ قالوا : تلزم عند قسمة الإجبار فهم كالشافعية» وفي قسمة التراضي 
عندم وجهان كالشافعية » لكن الأرجح عنده أنه إذا خرجت القرعة لزمت القسمة ؛ 
لان القاسم كالحاك » وقرعته كالحاك » لأنه مجتهد في تعديل السهام كاجتهاد الحاك في 
طلب الحق » فوجب أن تلزم قرعته . 

ثانياً ثبوت حق الخيار في القممة : 

قال الحنفية" : القسمة ثلاثة أنواع : قسمة لايجبر الأبي » كقسمة الأجناس 
الختلفة » وقسمة يجبرالآبي » في ذوات الأمثال كالمكيلات والموزونات » وقسمة يجبر 
الآبي » في غير المثليات المتحدة الجنس » كالثياب من نوع واحد» والبقر والغم . 


) الشرح الصغير ء المكان السابق . 
)٣‏ بجيرمي الخطيب : ۲٠١/١‏ » المهذب » اكان السابق . 
) لمغنى » المكان السابق » كشاف القناع : ۲۷۲/١‏ . 
( حاشية الشلي على تبيين الحقائق : ۲٠۰/۰‏ » انظر البدائع : ۲۸/۷ > م ( 1165 ٠٠١١‏ ) مجلة . 
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والخيارات ثلاثة : خيار شرط » وخيارعيب» وخيار رؤية . 


-١‏ ففي قسمة الأجناس الختلفة » حيث لا يجبرالآبي بها : تثبت الخيارات كلها ؛ 
لأا مبادلة من كل وجه » فهي كالبيع . 


: وفي قسمة ذوات الأمثال كالمكيلات والموزونات » حيث يجبر الآبي عليها‎ -١ 
يثبت خيار العيب » دفعاً للضرر والجور» دون خيار الشرط والرؤية» إذ لافائدة في‎ 
اناا لدم الخرن:‎ 


› وفي قسمة القهيات » غير المثليات » كالثياب من نوع واحد» وكالبقر والغم‎ ٣ 
: حيث يجبر الأبي في متحد الجنس » ولا يجبر في غير متحد الجنس » كالغ مع الإبل‎ 
يثبت خيار العيب دفعاً للضرر.‎ 

أما خيار الشرط والرؤية » ففي ثبوتها روايتان» والصحيح منها والذي عليه 
الفتوى : أنه نت : 

والخلاصة : تثبت هذه الخيارات الثلاثة في تقسم الأجناس الختلفة» وفي قسمة 
القبيات المتحدة الجنس أو الختلفة الجنس » ويثبت خيار العيب دون خيار الشرط 
والرؤية في قسمة المثليات المتحدة الجنس . 

ENTREE‏ متم غيا المت ف O‏ الراقياة بان 
يتراضيا على أن كل واحد يأخذ شيئاً ما هو مشترك بينهم » يرضى به بلا قرعة ) لأنها 
الببع: 

وقال الحنابلة'" : إذا ظهر في نصيب أحد الشريكين عيب لم يعامه قبل القسمة, 


. ۲١۷/۲ : وما بعدها > بداية المجتهد‎ ٦1۲/١ : الشرح الصغير‎ )١( 
. 3901/6: للغى : ۹ وما بعدها » كشاف القناع‎ ) 
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فله فسخ القسمة » أوالرجوع بأرش العيب ؛ لأنه نقص في نصيبه » فلكه كالمشتري . 

واكتفى الشافعية بالنص على أن قسمة الإفراز تنقض في حال الحيف أوالغلط . 
وان قم ريه أ a‏ فی "+ أت يها ارال 

ثالثاً ‏ آثار القسمة : 

يترتب على القسمة الأحكام التالية'" : 

اکن تصن كن کید مكلا عن نض لوو رانك قفي ع 
بعد القسمة . 

-١‏ يلك الشريك المقسوم له جميع التصرفات الثابتة لصاحب الملكية المطلقة› 
من بيع وإيجار ورهن » وبناء وهدم » ونحوها . 


١د‏ لا تنبت الشفغة فى القدية ؛ لان خن الشفعة ف المبنادلة اة والقئمة 
اد مق ووا فل ا 


والظاهرأن هذا الحم متفق عليه في المذاهب" . 


رابعاً - نقض القسمة : 
تنقض القسمة بالإقالة أو بالتراضي على فسخها . 


ويجب نقض القسمة بعد وجودهاء وبالرغ من لزومها في حالات هي عند 
الحنفية ا 


)0 بجيرمي الخطيب ۳٤٤/٤:‏ . 
() البدائع : ۲۸/۷ » مادة ( ١١١١‏ ) مجلة . 
)( المهذب : ۳۰٣/۲‏ » الغي : 4 
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2 ظهور دين على الميت : إذا وقعت القسمة ال‎ ١ 
بالتركة المقسومة» تفسخ القسمة إذا لم يكن لاميت مال سوا إلا إذا تقض الورثة‎ 
الدين » أو أبرأ الغرماء الدائنون ذمم الورثة » أو بقي من ! كة مايفي بالدين‎ 
. لزوال المانع من لزوم القسمة » فقتضي القسمة على ماهي عليه‎ 

والدليل على مسوغ الفسخ لهذا السبب : قوله تعالى : # من بعد وصية يوصي بها 
أودين » ولأن الدين إذا كان محيطاً بالتركة (مستغرقا)» تبين أنه لاملك 
للورثة فيها » بل هي ملك لاميت يتعلق بها حق الغرماء » وقيام ملك الغير في امحل 

وإنا ون لفق عي ال بو للخوابطق اللووادا SE‏ 
الدذمن من التركة وهل الشيوة فك فاا . 

وهذا الرأي عندي هو الأرجح » رعاية لحقوق الدائنين . 

e ESE‏ ووترندين عل اميت لذن تعلق دوق 
بالتركة لا يمنع صحة التصرف فيها » لآنه تعلق بها بغير رضا الورثة . 

وقال الشافعية'" : إذا ظهر دين على الميت» فإن قالوا : القسمة : ييز الحقين ل 
تنقض القسمة » وإن قالوا : إنها بيع : ففي نقضها وجهان : في وجه إا تنقض لتعلق 
دق و و ی الوا رت الد 

۲ ظهور وارث آخر أو موصى له في قسمة التراضي : إذا قت القسمة, ثم ` 
روه ي و مودي لوال وال رت ا ا الف و اوا 
وا موص له شريك الورثة . 

. مجلة‎ ) ١١١١ ( تكلة الفتح : ۲۷/۸ ,م‎ » ۱۸۷/١ : البدائع : ۷ ب الدر الختار‎ )١( 


0) المغنى :۱۳۹/۹ . 
(۳) للهذب : ۳۱۰/۲ ء وانظر : ۳۲۷/۱ . 


_ AY - 


ولا تنقض قسمة التقاضي في الأصح ؛ لأن القسمة حينئذ محل اجتهاد» وقضاء 
القاضي إذا صادف عل الاجتهاد ينفذ ولا ينقض"" . 


؟- ظهور غین فاحش : 

إذا حدثت القسمة » ثم تبين فيها غبن فاحش : وهو الذي لا يدخل تحت تقوم 
المقومين » كأن قوم المال بألف وهو لا يساوي خسمائة » فسخت قسمة التقاضي باتفاق 
الحنفية ؛ لأن تصرف القاضي مقيد بالعدل ولم يوجد» والغبن حصل بغير رضا المالك 
فصار كبيع الأب والوصي » ينقض بالغبن الفاحش . وتفسخ أيضاً قسمة التراضي في 
الأصح ؛ لأن شرط جوازها المعادلة» ولم توجد» فوجب نقضها . وهذا هو الصحيح 
المعتمد ا لمفتى به عند الحنفية ‏ ذكر ابن عابدين » أي أن قسمة التراضي تفسخ بالغبن 
الفاحش كقسمة التقاضي . 

وتسمع دعوى الغبن الفاحش إن لم يقر المدعي باستيفاء حقه » فإن أقر باستيفاء 
حقه لا تتم دعوى الغين :أو الغلط للتتاقض نين الإقزانوالادهاء: 
ولا تسمع دعوى الغبن اليسير الذي يدخل تحت تقوم المقومين» ولا تقبل 
0( 


e 


ونقض القسمة بالغبن الفاحش أوالجورمتفق عليه بين الفقهاء" » إلا أن 
الشافعة فصلواق الأمره كا ستبين ف جالة الغلط: 


- وقوع غلط في المال المقسوم : 
فى أحن القركاء وعد له أن ان هة ر ف ابد اح غلا 
(۱) البدائع : ۳۰/۷ » رد المحتار : ۱۸۷/١‏ . 


(۲) الدرالختار ورد الحتار : ۸۷/١‏ » تبيين الحقائق : ٠‏ وما بعدها , م ( ۱١١١‏ ) مجلة . 
(۲) الشرح الصغير: 7۳ »۰ بجيرمي الخطيب : 555/6 , المغني : ۷/4 . 


- AA - 


وكان قد أق رأ وأشهد على نفسه باستيفاء حقه" »لم يصدق على الذي يدعيه › إلا ببينة 
(إقرار الخصم أونكوله ) ؛ لأنه يدعي فسخ القسمة بعد وقوعهاء فلا يصدق إلا 
بحجة » ولا يكون متناقضاً لأنه اعتټد على فعل الأمين » ثم ظهر غلطه . 
ونصيب المدعي » فيقسم بينهما على قد ر أنصبائه| ؛ لأن النكول حجة في حقه خاصة : 
فيعاملان على زعها . 

وإن لم يكن قد أقر بالاستيفاء » تحالف الشركاء (حلف كل منهم يميناً) 
وفسخت القسمة ؛ لأن الاختلاف في مقدار ماحصل له بالقسمة » فصار كالاختلاف في 
قار ابيع 

وإن قال : (أصابني إلى موضع كذاء فلم تسل إلي ) ولم يشهد على نفسه 
بالانكنينا + وكننة قر كه باقالقا و ا ل اى شن القنية : 
فإنما اختلفا في قدر ما حصل بالقسمة » فأشبه الاختلاف في قدر المبيع . 

وإن قال «استوفيت حقي » . ثم قال «أخذت بعضه» فالقول قول خصمه مع 
يينه » لأنه يدعي عليه الغصب » وهو منكرء فالقول قول المنكرا" . 

والقول بنقض القسمة في حال ادعاء الغلط » وإثباته بالبينة » محل اتفاق أيضاً 
o‏ "إلا أن العاففية غالوا+ 

لو ثبت بحجة ( شاهدي عدل أو رجل وامرأتين » أوشاهد وين ) غلط أو حيف 


في قسمة إجبار أو قسمة تراض » وهي بالإفراز ( أو الأجزاء ) » نقضت القسمة بنوعيها . 


زاك لاء اة عن قيض الى يكاملة:. 

» وما بعدها‎ ٠١7/4 : تبيين الحقائق : ۲۷۲/۰ » اللباب‎ » ۱۸٦/٩ : وما بعدها » الدر الختار‎ ٠١/8 : تكلة الفتح‎ )١( 
. ۲۷۷ : البدائع‎ 

(۲) الراجع السابقة . 


)٤٤( الفقه الإسلامي جه‎ AE 


فان لم تكن بالأجزاء بأن كانت بالتعديل أوالرد» لم تنقض ؛ لأنها بيع . وإن لم يغبت 


6 استحقاق بعض المال المقسوم : 

إذا ظهر مستحق في المال المقسوم » أي تبين وجود شريك آخر في المال» فله 
ورتا الحيفية علا ن الان هران يدع تحصن يلكي فى أو 
بعضه » ويثبت دعواه » ويقضي له القاضي بلكيته وانتزاعه من يد آخر كالمشتري أو 


القسوم له . 


أ لوكان المستحق بعضاً شائعاً في كل المقسوم » كامس أو الربع » فسخت القسمة 
باتفاق الحنفية » لعدم تحقق معنى الإفراز والتمييز. 


ب - ولو كان المستحق بعضاً معيناً من نصيب أحند الشركاء » لم تفسخ القسمة 
باتفاق الحنفية ؛ لأن الاستحقاق » لما ورد على جزء معين» لم يظهر أن المستحق كان 
شريكاً في المال» فلا تبطل القسبة» لكن يرجع المستحق منه على صاحبه بقدر 
مايخصه من الجزء المستحق » إذ تبين أنه م يكن ملكه » فيرده . 


ج- ولو كان المستحق بعضاً شائعاً في أحد النصيبين» لم تفسخ القسمة جبراً على 
الستحق منه عند أبي حنيفة وحمد » وإفا يخي رالمستحق منه » بين أن يرجع بحصة 
ان لفت قراح وو يفسخ ؛ لأنه بالاستحقاق ظهر أن القسمة م تصح 
ف القدرالمستعق ففط. 


, ٠١5/6: الدر الختار : 1875 وما بعدها » اللياب‎ » ٠ : تكملة الفتح : ۲۲/۸ وما بعدها » تبيين الحقائق‎ )١( 
. بجلة‎ ) ٠٠١ ( م‎ 


1 يد 


آخرء ولو كان هناك شريك »ل تصح القسمة» كا في استحقاق بعض شائع في 

أما الشافعية والحنابلة » فقالوا : إن استحق من حصة أحد الشريكين شيء 
القسمة» لاحتياج أحدهما إلى الرجوع على الآخر بسبب عدم تحقق التعديل بين 
الأنضباء: 

إن كان البعض امستحق مَقسَوما بين الشريكن بالسوية» أن اقتتها أرضاً: 
فاستحق من حصتها معاً قطعة معينة على السواء في الحصتين » لم تبطل القسمة فيا 
بقي من الأرض ؛ لأن القسمة إفراز حق كل واحد منهما ء وقد أفرز. 

وإن استحق بعض المال المقسوم شائعاً في الحصتين أو اعتزاظياة بظلت الضفة 
فيه » لافي الباق عند الشافعية في الآصح › عملا بمبدأ تفريق الصفقة . 

وبطلت القسمة في الميع عند الحنابلة ؛ لأن المستحق شريك ثالث» وقد اقتسم 


الال من قن حصوره ولا إذكه ولك وء ق فة التراقق واا جيار ولان 
ا 


المطلب الثاني الأحكام الخاصة بالإثبات : 
هناك أحكام خاصة بالقسمة متعلقة بكيفية فض النزاع بين المتقاسمين إذا 


اختلفوا في بعض الأمورء مثل الاختلاف حول الحدود» أوتقوي الغبن» أو بقاء 
ب الى ف يد :الشريك الاح يت تعارضك آدله الا ات: 


(۱) المهذب : ۲۰۹/۲ » بجيرمي الحطيب : ۲٤٤/٤‏ » المغنى : ۱۲۸/٩‏ » كشاف القناع : ۲۷١/١‏ . 


- ۹۱ 


أولاً ‏ الاختلاف في الحدود : 

إذا اختلف المتقاسمان في الحدود » فادعى كل واحد منهها بيتاً في يد صاحبه 
لدخوله في حده» بعد القسمة » وأقام كل منها البينة على دعواه» قض لكل واحد 
بالجزء الذي في يد صاحبه ؛ لأنه خارج » وبينة الخارج ترجح على بينة ذي اليد . 

وَإن اقام أحتهاييئة عل أن يت لق يد ضاحبه أضابه بالقبية وأنكر الآخر 
قضي له بالبينة . وإن ل تقم لأحدهما بينة » تحالفاء وترادا کا في البيع'' . وتفسخ 
القسمة" . 

ثانياً ‏ الاختلاف في تقوب الغين : 

إذا اختلف المتقاسمان في تقوم الغبن » فإما أن يكون يسيراً أوفاحشاً . 

أ فان كان الغبن يسيراً: وهو الذي يدخل تحت تقوم المقومين» ل يلتفت 
للادعاء » سواء أكانت القسمة بالتراض » أم بقضاء القاض » لأن الاحترازعن مثله 
وسو جد . ويشال لحن البسيره إن كون قن السلفة عدر فك اهل اة 
بعضهم بعشرة وبعضهم بتسعة » فالواحد يعتبرغبناً يسيراً . 

ب - وإن كان الغبن فاحشأ : وهو الذي لا يدخل تحت تقوم المقومين'", كن 
قدو اهل ره سعر ل ذاه الو اة وة هری اح ب 
فإن كانت القسمة بقضاء القاضي » فسخت ؛ لأن الرضا م يوجد بين المتخاصين › 


)2 روى عبد الله بن أحمد في زيادات المسند من طريق القاسم بن عبد الرحمن عن جده حديثاً بلفظ « إذا اختلف 
المتبايعان » والسلعة قائة » ولا بينة لأحدها , تحالفا » ( نيل الأوطار : ۲۲۲/١‏ ) . 
)2 البدائع : ۲۷۷ » تكلة الفتح : ۲۲/۸ وما بعدها › تبيين الحقائق : ۲۷٤/١‏ » الدر الختار : 18/0 . 
)2 حدد متأخرو الحنفية الغبن الفاحش با يعادل نصف عشر القية في المنقولات ( أي >٠‏ ) والعشر ( *٠١‏ ) في 
الحيوان » والس ( +١‏ ) في العقارات . ١‏ 
ات 


للادعاء عند بعض الحنفية ؛ لأن القسمة في معنى البيع » ودعوى الغبن فيه من المالك 


١ 
ل‎ EE 


أما البيع من غ امالك كبيع الأب والوصي » فإنه ينقض بالغين الفاحش" . 

والأصح كا قدمنا أنه تمع دعواه وتفسخ قسمة التراضي كقسمة التقاضي بالغبن 
الفاحش ؛ لأن شرط جواز القسمة المعادلة » ولم توجد » فوجب نقضها . 

ثالثاً ‏ الاختلاف في استيفاء النصيب : 

إذا اختلف المتقاممان بعد القسمة » فأنكر بعض الشركاء استيفاء نصيبه » وادعى 
أن بعضه في يد صاحبه » وأنكر الآخر. 

أ فإن شهد قاسمان أوأكثر باستيفاء المدعي حقه » تقبل شهادتها عند أبي حنيفة 
وأبي يوسف ؛ لأا شهدا على فعل غير اء وهو القبض » لاعلى فعل أنفسهها ؛ لان 
اعرا ولا ا الشهادة غلية: 

وقال مد : لاتقبل شهادتها ؛ لأنها يشهدان على فعل أنفسها ؛ لأن فعلها 
الميق: 

ب- وإن شهد قأسم واحن ناسا ادق لاقل شفيكادقة؟ لأن:شهادة الفرد 
الواحد لاتقبل على غيره" . 


() الغبن الفاحش وحده لايعيب في معظم الاجتهادات الرضا مالم يصاحبه شيء من الخلابة أو التدليس أي أن 
يخدع أحد العاقدين الآخر بوسيلة موهة قولية أو فعلية تحمله على الرضا بالعقد » ومنه كتان عيب البيع » 
ودليلهم حديث « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » . 

)2 تككلة الفتح والعناية : ۲۲/۸ » تبيين الحقائق : ۲۷۲/١‏ وما بعدها . 

() الدرالختار ورد المحتار : ۱۸٥/١‏ وما بعدها . 


1655 


قممة المنافع اوالمهاياة 
فيه مباحث خمسة : 
المبحث الأول تعريف قسمة المهايأة » ومشروعيتها . 
الملبحث الثاني محل المهايأة . 
الحق الال دة اها 
المبحث الرابع ‏ أنواع المهايأة . 
بحت الخاسق رما ملك كل كزيوك من التصرف يعد اناق المها اة 
المبحث الأول تعريف المهايأة ومشروعيتها : 
أولاً - تعريف المهايأة : المهايأة في اللغة : مفاعلة من الميئة ‏ وهى الحالة 
الظاهرة لامتهيء للشيء » فكل من الشريكين يرض بهيئة واحدة » ويختارها . أوأن 
الشريك الثاني ينتفع بالعين على الميئة التي ينتفع بها الشريك الأول» فهي لغة : أن 
يتواضع الشريكان على أمر» ويتراضيا به . والمهايأة فقهاً : هي عبارة عن قسمة . 
(ra‏ 
الاق 
وعرفها المالكية" : بأ ا اختصاص كل شريك عن شريكه في شيء متحد 
کدار» أو متعدد كدارين » بمنفعة شيء متحد أو متعدد في زمن معلوم . وبناء عليه : 
)0 العناية على شرح المهداية هامش تكلة الفتح : ۲۷/۸ » رد الحتار : 1۸۹/٠‏ ء م ( ١١1/4‏ ) مجلة . 


(۲) الشرح الصغير : 550/8 . 
ES‏ 


تعن الزن شرل إذ به يعرف قفر الاتتاع :و إلا سدت الهايأة 

ثانياً ‏ مشروعيتها : المهايأة جائزة استحساناً للحاجة إليهاء إذ قد يتعذر 
الاجتاع على الانتفاع . ومحلها : منافع الأعيان المشتركة التي يمكن الانتفاع بها مع 
بقاء عينها . ولا تبطل بوت الشر يكين ولا بوت أحدها . ولوطلب أحدها القسمة 
أغيانا لغ 

وقسمة الأعيان أقوى من المهايأة ؛ لأن الأولى جمع المنافع في زمان واحد على 
الدوام » والتهايؤ جع المنافع على التعاقب بصفة وقتية" . فإذا طلب أحد الشريكين 
القسمة» والآخرالمهايأة» يجيب القاضي الأول ويقسم . واستدلوا على مشروعيتها 
بالقرآن والسنة . 

أما القرآن : فقوله تعالى حكاية عن قسمة مهايأة ناقة صالح عليه السلام : 
۾ هذه ناقة لها شرب » ولک شرب يوم معلوم ‏ وهو المهاياة بعينها . 

وأما السنة : فوقائع منها : أنه بإ قىم في غزوة بدر كل بعير من الأبعرة 
السبعين بين ثلاثة نفر» وكانوا يتعاقبون على ركوبه" . 

المبحث الثاني محل المهايأة : 


محل المهايأة : المنافع دون الأعيان » لأا قسمة المنفعة دون العين » فكان محلها 


وعلى هذا : لواتفق اثنان على أن يسكن أحدهما في قسم من دار والآخر في 
القسم الباقي» أوعلى أن يسكن أحدهما العلو» والآخر السفل» صح» وله إجارته 
واخ غه وكا وز الها اة ف الأراطى الشتركة:, 


)00 رد المحتار ء المكان السايق » اللباب : ٠١١/٤‏ . 
(۲) الهداية مع تكلة الفتح :31/8 . 
(۲) سيرة ابن هشام : 1۱۲/۱ . 
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أما لو تایا في نخل أو خجر بان ركن غل أن ياخد كل واحد متها جا 
يستثره » لا يجوز؟ أو تايا في الغم المشتركة على أن يأخذ كل واحد منهها عدداً معيناً 
منهاء وينتفع بألبانهاء لايجوز؛ لأن المهايأة عقد يرد على قسمة المنافع » وال واللبن 
غيم :قل يماك غلا للها باق وكا تف ع 

وقال الشافعية : ولا تصح قسمة الديون في الذمم ولو بالتراضي » وكل من أخذ 
منها شيئاً لايختص به . ونصت المادة (1275) من الجلة على أن « المهايأة لا تجري في 
المثليات » بل في القهيات » ليكون الانقطاع بها مكنا حال بقاء عينها » . 


المبحث الثالث ‏ صفة المهايأة : 


للفقهاء رأيان في لزوم المهايأة » رأي للجمهور غير المالكية بأنها غير لازمة, 
ورأي لامالكية بأنها لازمة . وعباراتهم ما يأتي : 

قال الحنفية'" : المهايأة بالتراضي زماناً أومكاناً عقد غير لازم » فلو طلب أحد 
الشريكين من الحاك المهايأة » والآخرالقسمة » يجاب الثاني ؛ لأن قسمة العين أقوى من 
قسمة المنفعة ؛ لأن في الأولى تجتتع المنافع في وقت واحد على الدوام » وفي الأخرى 
نم عل الاب . 

وبناء عليه تكون المهايأة عقداً جائزاً محتلاً للفسخ » كسائر العقود الجائزة› 
تفسخ ولو بغيرعذرء ولا تبطل المهايأة موت أحد الشريكين أو بوتا بخلاف 
الإجارة : لأا لو بطلت أي المهايأة أعادها القاض للحال أي استأنفها حالاًء ولا 


: القوانين الفقهية :.ص 5868 . حاشية اللدسوق على الشرح الكبير‎ , ۲۷۷/١ : البدائع : 557 ء تبيين الحقائق‎ )١( 
: المغني : ۸ »> كشاف القناع‎ » ۲٤١/۲ : وما بعدها » بجيرمي الخطيب‎ 11٠/۲ : الشرح الصغير‎ » ۳ 
. WA 

(۲) البدائع : 57 » الدر الختار ورد المحتار : ۱۸٤/٥‏ » ۱۸۹ ء تبيين الحقائق : ۲۷۷/۵ . 

(2)0 انظر المادة ( 1185 ) بجلة الآتي نصها في الحاشية التالية . 


ا 


فائدة من الاستئناف » ك لافائدة في الاتقضاء والإبطال ؛ لأنه يجوزلكل واحد 
فسخهاء بغير رضا الآخر. 

أما المهايأة بالتقاضي : فهي عقد لازم » ا أوضح ابن عابدين » فلا يجوز لكل 
من الشريكين نقضها بلا عذرء مالم يصطلحا . 


وقال الشافعية" : المهايأة عقد غير لازم » لكل من الشريكين الرجوع عنها مت 
قاين ولا جار ھا فن اا 


وكذلك قال الحنابلة" : لاتلزم المهايأة» فتى رجع أحد الشريكين عنهاء 
انتقضت المهايأة » والمهايأة معاوضة لا يجبرعليها کالبيع ‏ قال الشافعية . ولوطلب 
أخرها اة كنل ذلك و تفخت المهايأة+ أف 5 قال الحتفية: 


أما المالكية فقالوا" : وتلزم المهايأة كالإجارة » فهي من العقود اللازمة» فليس 
لأحدها فسخهاء فإذا تراضيا على شيء ت ف لاف إلا ا 

المبحث الرابع -أنواع المهايأة : 

لامهايأة تقسهان ‏ الأول من حيث التراضي والجبر» والثاني ‏ من حيث الزمان 
والمكان . 

التقسي الأول المهايأة من حيث الرضا والجير: 

تقسم المهايأة بهذا الاعتبار إلى نوعين : مهايأة بالتراضي » ومهايأة بالتقاضي . 


١‏ المهايأة بالتراضي : هي أن يتفق شخصان على كيفية الانتفاع بالشيء 


(۱) بجيرمي الخطيب : 564/6 . 
00( المغنى : ٠۳١/۹‏ . 
(۳) بداية المجتهد : ۲٠۷/۲‏ » القوانين الفقهية : ص 5850 . 
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المشترك بينهما » على طريق التعاقب أو التناوب زماناً أومكاناً . وهي جائزة باتفاق 
الهاي 

۲ المهايأة بالتقاضي : هي التي تتم بواسطة القاضي جبراً بناء على طلب أحد 
الشريكين . فيهايئ القاضي بينهها جبراً إما با مناوبة الزمانية مدة معينة بنسبة حصة 
كل منهاء وإما بالمهمايأة المكانية بالاختصاص بنفعة بعض المال المشترك بنسبة 
ان 

وهي جائزة عند الحنفية"''» تحقيقاً للعدل بين الشركاء » وتوفيراً لمصلحته"» 
فللقاض جبرم في الأصح» لاحتياج الناس إلى ماهو أعدل وهو القنمنة بالقضاء: 
وقد نصت المادة )118١(‏ مجلة على ما يأقي لبيان أحوال المهايأة الجبرية : 

« إذا طلب المهايأة أحد أصحاب الأشياء المشتركة المتعددة » وامتنع الآخر: فإن 
كانت الأعيان المشتركة متفقة المنفعة » فالمهايأة جبرية . وإن كانت مختلفة المنفعة فلا 

ثلا : داران مشتركتان طلب أحد الشر يكين المهايأة على أن يسكن إخداهاء 
والأخرى للآخر. أوحيوانان على أن يستغمل أحدهما واحداً » والآخر الآخر: 
وامتنع شريكه » فالمهايأة جبرية . 

اما لطت ادها المهايأة على سكنى الدارء وللآخر إيجار امام : أوعلى 
سكي دده في الدار وزراعة آخر الأراضي » فالمهايأة بالتراضي » وإن لم تكن 
جائزة » إلا أنه إذا امتنع الآخر لا يجبر عليها" ». 


)00 بداية امجتهد » المكان السابق » المادة ( 1١295‏ ) من الجلة . 
(۲) تبيين الحقائق : ۲۷٣/٥‏ . 
)2 وانظر تبيين الحقائق : 373/0 , تككلة الفتح : 50/8 . 


- ۹۸ - 


ولا يحبر على المهايأة من أباها عند المالكية والشافعية والحنابلة"' (المهور) , 
لأا معاوضة » فلا يجبرعليها كالبيع » ولأن حق كل واحد في المنفعة شيء عاجل » فلا 
يجوزتأخيرة بغي رضاه» كالدين » أي فلا تجوز المهايأة بالتقاضى عند اجمهون. 

وقال المالكية : لا تجوز قسمة المنافع بالقرعة . وقال الشافعية : إذا اتفقوا عليهاء 
وتنازعوا في البداءة ( بدء المناوبة ) أقرع بينهم . 


التقسيم الثاني المهايأة من حيث الزمان والمكان : 

تنقسم المهايأة بهذا الاعتبار إلى نوعين : مهايأة زمانية » ومهايأة مكانية . 

فالأول ترح للزمنان + والثانية ترجع لكان #والهايأة عند المالكية"' فسان : 
المهايأة بالأزمان » والمهايأة بالأعيان . والأولى : هي أن ينتفع كل واحد من 
الشريكين بالعين ( الشىء المشترك كله ) مدة مساوية لمدة انتفاع صاحبه كأن يسكن 
أحدها الد ار غهرا و يسكنيا الا خر كيرا خر وا امه هى أن قا الرقاف عل 
أن نققع كل وا حه ها عا خصيل له مده عتدودة» كن كن اخد هئ دارا 
NEE LEE Ns‏ ير كق ا حرهنا N a‏ 


اخ ا 


١-المهايأة‏ الزمانية : 

أولاً تعريفها : هي أن ينتفع كل واحد من الشريكين على التعاقب بجميع 
ال الكتركة ا اع وا ا ن اا 
او أن د الارن الوك ها ا ا و رة رئ اوعل 
)١(‏ القوانين الفقهية : ص 785 › بجيرمي الخطيب : ۲٤٠٠/٤‏ ء المغني : ٠۳١/۹‏ . 


0) بداية المجتهد : ۲٠۷۲‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۸١‏ . 
 )(‏ بداية المجتهد ء المكان السابق » المادة ( ١١795‏ ) من أنجلة . 
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يكق الدار بالا وة هدا عة و الا جرم اوقل انتعرال كتان هذا اغا 
والآخر مثله . وقد نصت المادة (۱۸۷ ) مجلة على أنه لا تجوز المهايأة على الأعيان› 
فلا تصلح المهايأة على ثرة الأشجار المشتركة » ولا على لبن الحيوانات وصوفها على أن 
يكون لأحد الشريكين مرة مقدا رمن هذه الأشجار» ولآخر رة مقدار منهاء أوعلى 
لبن قطيع من الغ المشترك أو صوفه لواحد» ولبن قطيع ثان » وصوفه للآخر. 


ثانياً ‏ مشروعيتها : وهي جائزة لقوله تعالى حكاية عن مهايأة ناقة صالح 
عليه السلام في الشرب : ل هذه ناقة لها شرب » ولک شرب يوم معلوم ونبئهم أن 

كالغ تكييفيها الفقين #الميايأة الزفاقة قبن اة كندية الأعيان ؛ 
إفرازمن وجه » مبادلة من وجه ؛ لأن المهايئ كالمستقرض لنصيب شريكه» فكان 
فيها معنى المبادلة من وجه" . 

وقال الحنابلة : المهايأة معاوضة » فلا يجبرعليها كالبيع'" . 

وفرع الشاففية أن هن اتوق رادا فل جح لم أجروهيا زاغل قدو 
حصته من الزائدا" . ويفهم منه أن المهايأة مبادلة . 

وقد نصت المادة (11078 ) من الجلة على أن «المهايأة زماناً نوع مبادلة » فتكون 
منفعة أحد أصحاب الحصص في نوبته مبادلة بمنفعة حصة الآخر في نوبته ..» 

رابعاً ‏ تعيين المدة : يشترط في المهايأة الزمانية تعيين المدة » بخلاف المهايأة 
المكانية ؛ لأن تعيين الزمان يعرف به قدر الانتفاع » فتصير به المنافع معلومة» ولا 


(۱) تبيين الحقائق : ۲۷۷/۵ . 


»( الغني A:‏ 
)( جيرمي الخطيب : ٠٤٠/٤‏ . 


ضير يلوي مان زان معلوه + ولان عدف الوانا مهدو بالزساق» أما ا 
الكانية فقدرة جموعة بالمكان + ومكان المنفعة معلوم .وقد رتبت المادة السابقة 
(1278) من الجلة على كون هذه المهايأة نوع مبادلة » فقررت : « وبناء على ذلك 
كرنالرة يكيديا ف الهاياةه علا كنا يوم آر كذا شهرا ١‏ لازم 

وفصل المالكية" في مقدارالمدة بعد اشتراطهم تعيين الزمن » وانتفاء الغررء 
فقالوا : تجوزالمهايأة في المنقولات في المدة اليسيرة » ولا تجوز في المدة الكثيرة » فلا 
تصح لزمن طويل في الحيوان ونحوه كالشوب . وتجوزالمهايأة في العقارات كالدار 
والأرض المأمونة ( بأن كانت ملكا ) لمدة بعيدة» فيسكن أجدها في الدارمدة معينة , 
و ار أخزف و حدقا الأرض اما وال جر افا له آنا 
الأرض غير المأمونة (غيرالمملوكة) كالمعارة» فلا يجوز قسمها مهايأة» وإن قلت 
المدة» إذ قد يرجع المستعير في إعارته » فيفوت على الآخر الذي م تأت نوبته حقه من 
الاتتفاع. ٠‏ 

اسا انيا ها لوین اليا ا نوف اعد المتاقديى :ولا وي لاما 
5 أشرنا سابقاً ‏ لو بطلت لاستأنفها الحا » ولا فائدة في الاستئناف . وإغا تنقضي 
يقفا لعسيو عل انو هي الال اليك 

؟ المهايأة المكانية : 

أولاً- تعريفها : هي أن يخصص كل واحد من الشريكين ببعض امال المشترك 
بنسبة حصته" » فيتم الانتفاع معاً في وقت واحد . ففي المهايأة في دار تجمع منفعة 


أحدها في جزء من الدار» ومنفعة الآخر في جزء آخر. 


)0 البدائع : ۲۲/۷ 

)22 الشرح الكبير مع الدسوق : ٤۹۹/۳‏ » الشرح الصغير : 551/5 » بداية المجتهد : 573/١‏ 
(«) الدر الختار : ۸۹/٠‏ ء تبيين الحقائق : 7073/5 » تككلة الفتح : ۲۷/۸ 

(4) انظر المادة ( ١209‏ ) من انجلة . 


N 


ثانياً ‏ مشروعيتها : المهايأة المكانية جائزة ؛ لأنها نوع من القسمة » مثل 
فة لاان » فلوتهايآ على أن يأخذ أحد الشريكين في الأبنية الطابقية السفل + 
والآخرالعلو » جاز » فتكون قسمة المنفعة بالمهايأة المكانية جائزة أيض)”" . 

وا أن المهايأة الزمانية جائزة للحاجة عند تعذراجتاع الشريكين على 
الانتفاع بالعين الواحدة » فكذلك المكانية . 

ثالثاً ‏ محلها : تجري المهايأة المكانية في المال المشترك الذي يقبل القسمة كالدار 
الكبيرة . أما مالا يقبل القسية السيارة والحيوان والكتناب: والبيت الضفير فلا 
قكن فيه المهايأة المكانية » وإإغا تتعين فيه المهايأة الزمانية . 

المهايأة في الدور: 

وبتاء عليه تجوزفي ظاهر الرواية المهايأة في الدورء سواء أكانت زمانية أم 
مكانية » للاستعمال الشخصي أو للاستغلال (الانتفاع بواسطة الغير بالأجرة 
ونحوها)؛ لآن الظاهر عدم التغير في العقارء ولأن المهايأة المكانية إفراز جميع 
الان اة الزمانية تتم بالمناوبة أوالتعاقب في الانتفاع » فكانت كلقرض › 
ويعتبر كل واحد في نوبته وكيلاً عن الآخر" . 

المهايأة في الحيوان : 

وأما المهايأة في الحيواق كداتين مفلا يركب أخيهنا دافا ية الاح 
فده خرف > لاتجوزعند أبي حنيفة لااستعالاً ولا استغلالاً؛ لأن الظاهر التغيرفي 
اليواق»:ولان ادیال يقفاوت ایت لرا کن عرفا را 

وتجوزالمهايأة استعالاً عند الصاحبين في الحيوان والحيوانين» ا تجوز 


(۱) تبيين الحقائق : 7376/5 » البدائع»: 7١/87‏ › تكلة الفتح : ۲۷/۸ . 
(۲) تبيين الحقائق : ١5/5‏ وما بعدها » تكلة الفتح : ۳١/۸‏ › الدر الختار : ١86/0‏ » م ( ١١۷١‏ ) مجلة . 
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للاستغلال في الحيوانين » ولا تجوزفي الحيوان الواحد ؛ لأن المعادلة تمكن بين 
الحيوانين » لاتحاد وقتههاء ولا تمكن المعادلة في الحيوان الواحد ؛ لأن الظاهر التغير في 
الحيوان » لتوالي أسباب التغير عليه » إذ يكون جهد الحيوان في الزمان الثاني أقل منه 
الان الأول 

وقد نصت المادة (170997) مجلة : على جوازالمهايأة الاستعالية في الحيوان 
المشترك وفي الحيوانين المشتركين » على أن يستعمل أحدهما هذا والآخر الآخرء وهو 
رأف الضاحبين »وها يتفق مع رأئ الالكية ق قنمة المنافم بالاغيان . 


رابعاً ‏ تكييفها الفقهي : 

المهايأة المكانية : إفراز لميع الأنصبة » وليست مبادلة » إذ لو كانت مبادلة لما 
ضحت > لان امتادلة ق الحتي اوعد نة لا وز راف ر ربا السيكة ياء 
اما أن اقا اللي رخ كاف هو أشفة ق وحزه هذ التوع من ا 

خامساً ‏ مدتها : 

لايشترط في المهايأة المكانية ذكر المدة وتعيينها » بخلاف المهايأة الزمانية ؛ لأن 
الزمانية تحتاج إلى بيان الوقت لتصير المنافع معلومة » وأما المكانية فلا تحتاج لبيان 
الوقت ؛ لأن مكان المنفعة معلوم » فصارت المنافع معلومة بمكانها'" . ولكن المالكية 
قالوا : في قسمة المنافع بالأعيان يشترط أن تكون المدة محدودة . 

سادساً ‏ انقضاؤها : 

لاتنقضي المهايأة المكانية كالزمانية نوت خد لقي يكين :ولا تی چو إذ 
)١(‏ تبيين الحقائق : ۲۷۷/١‏ » تكملة الفتح : ۲۰۸ وما بعدها » البدائع : ۳۲/۷ الدر الختار : ٠۹٠/١‏ . 


63 تبيين الحقائق : ۲۷۷١‏ » المادة ( ١١/9‏ ) مجلة . 
0) البدائع : ۳۲/۷ ء المادة ( ١١75‏ ) مجلة . 
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لو,نطبلت الا سوقت ولا فائدةق الا تناف لان لكل عر يك كينا مق شا 
إغا تنقضي بالتراضي على إنهائها » ببيع امال المشترك" . 


المبحث الخامس ‏ ما مملكه كل شريك من التصرف بعد المهايأة : 

إذا تم الاتفاق على المهايأة» ملك كل واحد من المتهايئين استعمال الشيء 5 
يريد سواء أكانت المهايأة مكانية أم زمانية . ففي الزمانية : يجوز السكنى والركوب 
ونحوهماء وفي المكانية : يجوز السكنى ونحوها. 

ويلك كل متهايئ في المهايأة المكانية حق استغلال ( استفار) الشيء المتهاياً 
E‏ والاعا روي كوهها م سراد اكن ذلك مفروه] ET‏ 
o‏ يوا تايا o‏ دارو لان كز شياب هلك التقفة :فيلك 
التصرف فيها بالقليك وغيره ؛ لأن المهايأة المكانية ليست إعارة . 

وأما في المهايأة الزمانية : فلا يملك كل من المتهايئين في نوبته استغلال حصته, 
ا ضيه ]1 شرن ذلك . فإن اا الاستغلال» ففيه 
اختلاف عند الحنفية : 

أ قال القدوري : لا يلك » لأن المهايأة الزمانية في معنى الإعارة » والعارية 
لاتؤجر. وهذا هوالراجح . 

ب- وقال مد في الأصل : يجوز التهايؤ في الدار الواحدة على السكنى والغلةء 
فلكل متهايئ إيجارغيره مافي يده . وتأول الحنفية هذا المنقول في ( الأصل ) وهو 
الغلة بأنه غير الاستغلال ؛ لأن الغلة أي الناتج عين » والتهايؤ: قسمة المنافع دون 
الا 
)١(‏ نصت المادة 115١‏ مجلة على أنه : , بوت أحد أصحاب الحصص أو كلهم » لاتبطل الهايأة» . 

(۲) البدائع : ۴۲/۷ وما بعدها . 


N= 


اغصل سا 


الغصب والإتلاف 


قال الكاساني!"! : الجناية في الأصل نوعان : جناية على البهاتم والممادات » 
عتا م فل ادحو اننا الجناية على البهاتم والمادات فنوعان أيضاً : غصب 
وإتلاف . ْ 

وهذان النوعان أو ما يدل عليها : وهو وضع اليد عدواناً أحد أسباب الضان أو 
التعويض ال مالي على الاعتداء على مال الغير أو حقه . ويلحق بها بحث دفع الصائل لما 
يترتب على الصيال من إتلاف وضان . فيكون الكلام في مبحثين : الأول - في 
الغصب وأحكامه » والثاني في الإتلاف وأحكامه . 

الك الأول ل عة 

وفيه مطلبان 

المطلب الأول : تحريم الغصب » وتعر يفه » وأثر اختلاف الفقهاء في ضابطه . 
المطلب الثاني : أحكام الغصب الأخروية والدنيوية . 


الأول : التأثم والمؤاخذة . 


(۱) البدائع : ۲۳۲/۷ . 


_ ¥0 _ الفقه الإسلامي جة (0؟) 


الثاني رد المغصوب مادام موجودا . 

اا اوت حال هلاكه . وفيه الموضوغات التالية : 

. كيفية الضان‎ ١ 

. وقت وجوب الضمان‎ -١ 

. ما يخرج به الغاصب عن عهدة الضمان‎ ٣ 

. تغيرالعين المغصوبة أو خلطها بغيرها‎ - ٤ 

ان افصو 

. زيادة المغصوب » وحك البناء والغرس والزرع في الأرض المغصوبة‎ ١ 

۷ منافع المغصوب أوغلته . 

#داعخلاق الام اهوت من 

9 غاصب الغاصب . 

المطلب الأول تحريم الغصب» وتعريفهء وأثر اختلاف الفقهاء في 
ضا بطه : 

أولاً ‏ تحر يم الغصب : ثبت تحر الغصب في القرآن والسنة والاجماع" . أما 
القرآن : فقول الله تعالى  :‏ يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالم بين بالباطل» إلا 
أن تكون تجارة عن تراض منک ا ولا تأكلوا أموالم بينم بالباطل » وتدلوا بها إلى 
الحكام » لتأكلوا فريقاً من أموال الناس بالإثم » وأنتم تعلمون » . 

وأما السنة : فقوله مم : «إن دماءك وأموالم حرام عليك كحرمة يومك هذاء 


. ۸۲/٤ : المغني : ۲۲۰/۰ , كشاف القناع‎ )١( 


في شهرک هذا ء في بلدم هذا" وقوله : « لا يحل مال امرئ مسا إلا بطيب نفسه»'" 
هن أخذ شرا من الأرض ظانا + فانه يطوق يو القيداية من بيع رضت عل 
الا كلت ج ودنع وواه الا اديت 

وأجمع المسامون على تحريم الغصب . وهو معصية كبيرة وإن م يبلغ المغصوب 
ا 

ثانياً - تعريف الغصب : الغصب لغة : أخذ الشيء ظاماً » أوقهراً جهاراً . 
وشرعا : له عند الفقهاء في الملة حقيقتان تختلفان جذرياً عند الحنفية وغيرهم . 

١‏ فعند الحنفية" : الغصب : هو أخذ مال متقوم محترم بغير إذن المالك ؛ على 
وجه يزيل يده . 

فأخذ المال: يشمل المغصوب وغيره » وقوهم « متقوم » لإخراج غير المتقوم كالخمر 

والمراد بغير إذن المالك : لإخراج المأذون فيه كالموهوب وغيره ما يق المبادلة عليه 
بعقد من العقود . والقيدالأخير:«إزالة يدالمالك »لا بد منهالتصورمعنى الغصب عند 
الحنفية » فلاتعتبر زوائد المغصوب كالولد والمرة مضمونة عندم . وبناء عليه يعتبر 
الاستخدام والتحميل غصباً ؛ لأنه تصرف بالمال» ولا بجع اللو عل امنا لا 
غصباً ؛ لأن البسط فعل المالك » وا جلوس استعمال ل يزل يدالمالك عنه . 

ولا بد من زيادة قيدين آخرين على التعريف : وهما : أولاً «على سبيل 
)١(‏ رواه البخاري ومسل عن أبي بكرة رضي الله عنه » ورواه ملم عن جابر » أن الني يل قال في خطبته يوم 

النحر بمنى ( سبل السلام : ۷۳/١‏ ) . 
0 روه أبو اسحاق الجوزجاني » ورواه الدارقطني عن أنس » وعن عمرو بن يثربي ( نيل الأوطار : 507/6 » 

نصب الراية : ١39/6‏ ) . 
(۲) متفق عليه بين أحمد والشيخين عن سعيد بن زيد ( نيل الأوطار : ۳٠۷/١‏ ) . 


(؛) رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة » وصححه الحام عن سمرة بن جندب ( سبل السلام : 1۷/۴ ) . 
(ه) تكلة فتح القدير مع العناية : 571/8 وما بعدها » الكتاب مع اللباب : ۸/۲ . 


NEV 


ا جاهرة » لإخراج السرقة التي تكون على سبيل الخفية . وثانياً : «أو يقصر يده إن ل 
يكن في يده » فيصبح التعريف : «أخذ مال متقوم محترم على سبيل المجاهرة بغير 
إذن امالك على وجه يزيل يد المالك إن كان في يده» أو يقصر يده إن لم يكن في 
يده» ليثيل الأخذ من المستأج ر أو من المرتين أومن الوديع ٤‏ لان الأخذ من هؤلاء » 
وإن لم يكن في يد المالك ؛ إلا أنه يترتب عليه أن الغاصب قصر يد المالك عن ماله 
أي أنه قيد يده في التصرف باله » فلم يعد قادراً على التصرف . 

ر اة الم يانه ال فير مدنا ا 
:كاف الابعلاء ولب جسن يكبل ال وقوه كأخنة ان ا من 
وديع أومدين أوغيرها . وكامة «المال» يراد بها الذوات أي الأعيان المادية » فخرج 
هناد التعدق): وهو الا اة عل التافيع كسك الدان وركو ب الدابة شلا 
و« قهراً» لإخراج السرقة ونحوها إذ لاقهر فيها حال الأخذ» وإن أعقبها القهر 
بسعاة» E E E E‏ 
بها ال خود قهرا عى كالدية الا خود می هر فناظل ارهن فاضت و ند الدكة 
كرهاً من ممتنع عن أدائها » ونحوه » والمقصود بقوله « بلا حرابة » أي بدون مقاتلة› 
لإخراج المأخوذ بالخرابة ؛ لأن حقيقتها غير حقيقة الغضب . 

0000 
التعدي يكون في الأموال والفروج والنفوس والأبدان» والتعدي في النفوس والأبدان 
يكل هباب ا يات أوالدماء والقصاض< فالقضب :هر أذ دات التي 
ا 

(۱) الشرح الكبير للدردير : 5145/7 505 . 
)2 وهتاك فروق أخرى بينها منها أن الفساد اليسير من الغاصب يوجب للمالك أخذ قية المغصوب ان شاء 
والفساد اليسير من المتعدي لا يوجب الا أخذ ارش النقص الحاصل به . ومنها : ان المتعدي لا يضمن الآفة 


السماوية » والغاصب يضنها . ومنها أن المتعدي يضن غلة ما عطل كدار أغلقها وأرض بورها » ودابة حبسها 
يخلاف الغاصب انما يضمن غلة ما استعمل ( حاشية الدسوق على الشرح الكبير : ٤0۹/۲‏ وما بعدها ) . 
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ادق ف الاموال ربح اوا 

الأول - أخذ الرقبة أي ذات الثيء وهو الغصب . 

والشالث ‏ الاستهلاك بإتلاف الشيء كقتل الحيوان » أو تحريق الثوب كله أو 
تخريقه » وقطع الشجرء وكسر الزجاج » وإتلاف الطعام والدنانير والدراهم » وشبه 
ذلك . 

والرابع ‏ التسبب في التلف» من فتح حانوتاً لرجل » فتركه مفتوحاً» فسرق » 
أوفتح قفص طائر فطارء أو حل رباط دابة فهربت» أو أوقد ناراً في يوم ريح» 
فضاع مافيها من الحقوق : 

نهل شين عا ككر ديو قار انا ED N SN E‏ 
سواء تم الفعل عمداً أو خطأ . 

۴ وعرف الشافعية والحنابلة''' الغصب بأنه : الاستيلاء على حق الغير( من مال 
أ واعتفاض اكتوانا: اف عل وج التعدى أو التو فر 

وهذا التعريف يكمل أخذ الأموال المتقومة والمنافع وسائ رالاختصاضات كحق 
التحجر ( أي إحياء الأرض الموات بوضع الأحجار على حدودها )» والأموال غير 
المتقومة كخمر الذمي » وما ليس بال » كالكلب والسرجين وجلد الميتة . 


)0 القوانين الفقهية : ص 56١‏ وما بعدها . 
)0( مغق امحتاج : ۲ » كشاف القناع : 4 » المغنى : ۲۲۰/۵ . 


SNS 


ثالثاً ‏ أثر اختلاف الفقهاء في ضابط الغصب : 
اختلف الفقهاء في ضابط الغصب الذي يتحقق به على رأيين : 


الأفقال ا وو رليك" ا امالك عو ا 
المتقوم على سبيل امجاهرة والمغالبة» بفعل في المال» أي أن الغصب لا يتحقق إلا 
بأمرين هما : إثبات يد الغاصب ( وهوأخذ المال) وإزالة يد المالك أي بالنقل 
والتحويل . وعبارتهم فيه : الغصب يتحقق بوصفين : 

إثبات اليد العاديّة » وإزالة اليد الحعة" 


؟- وقال جمهور الفقهاء ومنهم المذاهب الثلاثة » ومد وزفرمن الحنفية" : 


تحقة حدق اله جروا اق انه الن عل مال العو كين اند ولا ش 
يشترط إزالة يدنالمالك “ولس المقضود من الامقلاء أو أحد ثال الغير :نهو الأحد او 
الاستيلاء المي بالفعل» وإفا يكني الحيلولة ين الال اهل اعنام موضحنه 


الذي وضعه فيه . 


ويظهر أثر الاختلاف بين الرأيين في غصب العقار وفي زوائد المغصوب وفي 
منافعه . ا يظهر أثر الاختلاف بين الحنفية وغيرهم باشتراط تقوم المال في غصب المال 
غير المتقوم . 


انتقضت العقار لا سيو الف عد أن فة وان دوف الا حصب 


(۱) البدائع : ١65/9‏ ء تكلة الفتح : ۲۷۷ » تبيين الحقائق : ۲۲٣/۵‏ . 
0) المراد باليد : هو القدرة على التصرف . وعدم اليد : عدم القدرة على التصرف ( تبيين الحقائق » المكان 
السابق ) . والعادية : بتخفيف الياء لا يتشديدها » وهي الضامنة لا المعتدية . 
() الشرح الكبير : ٤٤۲/١‏ » مغني الحتاج : ۲۷۵/۲ » كشاف القناع : ۸٠/١‏ . ويفتى برأي مد وزفر في الوقف » 
وبرأي الشيخين في غير الوقف . 
فالات 


المنقول فط" ؛ لأن إزالة يد المالك بالنقل والتحويل التي يتحقق بها معنى الغصب 
عندهاء لا تتحقق إلا في المنقولات . وأما العقار كالأرض والدارء فلا يتصور وجود 
الغصب فيه » لعدم إمكان نقله وتحويله » فن غصب عقاراً فهلك في يده بآفة سماوية 
كغلبة سيل » م يضنه عندهماء لعدم تحقق الغصب بإزالة اليد ؛ لان العقار في محله م 
ننم :+ فضار كا لو غال بن الك وين تعافة تلت التناع+ االو كان الاك 
بفعل الغاصب كأن هدمه» فيضنه ؛ لأن الغصب إذا لم يتحقق في العقار» فيعتبر 
الإتلاف . 


وقال مد وزفر من الحنفية وأة المذاهب الثلاثة ‏ : يتصورغصب العقارمن 
الأراضي والدور» ويجب ضانها على غاصبها ؛ لأنه يكفي عند غير الحنفية ‏ لتوافر 
معنى الغصب : إثبات يد الغاصب على الشيء بالسكنى ووضع الأمتغة وغيرهاء 
ويترتب عليه ضناً بالضرورة إزالة يد المالك» لاستحالة اجتاع اليدين على محل 
واحد في حالة واحدة » ويتحقق أيضاً عند مد وزفر مبدؤهما : وهو إزالة يد المالبك 
وإثبات يد الغاصب» وتحقق هذين الوصفين هو معنى الغصب »› فصار العقار 
كالمنقول في تحقيق الوصفين المطلوبين لتصور الغصب . 

ولأن ما يضمن في الإتلاف يجب أن يضمن في الغصب » فالعقار والمتقول 
وقد ان لذن المت ان ل وما بقاية د للحم ولد ان لعفي ا 
المطلوبة من الغصب وهي الانتفاع على وجه التعدي توجد في العقار» کا توجد في 
المقول: 


ويؤكد ما سبق كله قوله مه : « من ظلم شبراً من الأرض طوقه الله من سبع 


. تكلة الفتح وتبيين الحقائق » المكان السابق‎ » ۱۸۹/١ : البدائع : ۷ وما بعدها › اللباب شرح الكتاب‎ )١( 
بداية المجتهد : 51176 › مغنى الحتاج : ۲ وما بعدها ء المغنى : ۲۲۲/۵ » كشاف‎ » ٤٤١/۲ : الشرح الكبير‎ 2) 
. القناع : 45/6 وما بعدها‎ 


1ت 


ار لوق اط ون عضي قيرا وار ا يدل على تحقق الغصب في 
العقاى د ا 


وهذا الرأي هو الأرجح . 


ب- زوائد المغصوب أو الفاء السماوي : لا تضمن زوائد المغصوب إذا 
هلكت بلا تعد » وإفا هي أمانة في يد الغاصب في رأي أبي حنيفة وأي يوسف "> 
سواء أكانت منفصلة كالولد واللبن والرة» أم متصلة كالسمن وا مال ؛ لآن الغصب 
عندها هو إثبات يد الغاصب على مال الغير على وجه يزيل يد المالك کا بيناء ويد 
المالك لم تكن ثابتة على هذه الزيادة حتى يزيلها الغاصب, أي أن عنصر «إزالة يد 
المالك» لم يتحقق هناء ا لم يتحقق في غصب العقار. 


فاق دق الفاضني غل الزيادة هان انلها أواكها أو باعها» اويظليها مالا 
فنعها عنه » ضمنها ؛ لأنه بالتعدي أو المنع صارغاصياً . 

وقال المالكية في الأرجح عندهم”"" : إذا كانت الزيادة التي بفعل الله متصلة 
کل اک و تكوق مذيونة عل الغا وامنا إذالكانع الزريياة#حنصلة ولق 
نشأت من غير استعمال الغاصب كاللبن والصوف ور الشجرء فهي مضمونة على 
الغاصب إن تلفت أو استهلكت » ويجب ردها مع المغصوب الأضلى على صاحبها . 

كال عدي الف اقاي واا "لتقيو رادار ق 
الغاصب سواء أكانت متصلة كالسمن ونحوه » أم منفصلة كثرة الشجرة وولد الحيوان › 


. متفق عليه بين أحمد والشيخين من رواية عائشة رضي الله عنها‎ )١( 

(۲) البدائع : ۷ ۱۰ » الدر الختار : ٠» ۱٤١/١‏ تكلة الفتح : ۲۸۸/۷ » اللباب شرح الكتاب : ۱۹٤/۲‏ . 

)2 بدايةالجتهد : ۲٣۲/۲‏ » الشرح الصغير للدردير : ٥۹۷/۲‏ ء الشرح الكبير للدردير : ؟/58؟ » شرح الرسالة 
لابن أبي زيد القيرواتي : ۲۲۰/۲ . ْ 

() البدائع : لاره6اء الدر الختار : ۱٤٤/٥‏ ۔ ١55‏ » تكلة الفتح : 595/9 » اللباب شرح الكتاب : ٠١١/۲‏ . 
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و لف هن ديا فاضي لى اقات الد الفا (الضياطة)ء لان 
يامساك الأصل تسبب في إثبات يده على هذه الزوائد » وإثبات يده على الأصل 
محظور. 


ج ‏ منافع المغصوب وغلته : 

لأيديق العاضن عند اة مشافع ا اغصحه من ركوب الذاتة + وسكق 
الدار» سواء استوفاها أم عطلها ؛ لأن المنفعة ليست بال عندهم ؛ ولأن المنفعة الحادثة 
على يد الغاصب ل تكن موجودة في يد المالك » فلم يتحقق فيها معنى الغصب » لعدم 
إزالة يد المالك عنها . 

وهذا فيا عدا ثلاثة مواضع يحب فيها أجر امل في اختيارمتأخري الحنفية : 
وعليه الفتوى » وهي أن يكون المغصوب وقفاً » أو ليتم » أومعداً للاستغلال بأن بناه 
اوا ل الغرض.. 

وإن نقص المغصوب أي ذاته باستعهال الغاصب غرم النقصان » لاستهلا كه بعض 
لأنه لايل له الانتفاع علك الغين.وقال أبى يوسف ؤزفر؛ تطيب له:. 

وقال التالكينة ف المقهورا"" #يضتن الغناضي عة مغصون مستتعمل »أي أنه 
RE‏ ا كان الخصوت ار من ون 
أوأرض سكنها أو زرعها أوكراهاء أم متقولاً: حيواناً أوغيره» كراه أواستعمله , 
وه نا ها من قرا عذال ولو عط لعل اج 
)١(‏ الراجع السابقة . 
)١(‏ الشرح الكبير : ٤٤۸/۲‏ › الشرح الصغير : ٥۹٥/۲‏ وما بعدها » بداية المجتهد : ٠٠٠/۲‏ شرح الرسالة : ٠٤١/۲‏ . 


۷۲ - 


هذا في حالة غصب الذات » أما إن قصد الغاصب غصب المنفعة (وهى حالة 
التعدي عند كا بينا )» فيلزمه كراء المثل . ش 

والخلاضة : أن القاضب نن فط غل موادي يكين غلة 
رافظ ل كداز أعلمها وا رخو وورها وقدابة بعيميا .5 هنا ساق : 

وقال القافغية:والختايلة"' : يطب الغاصي فة المفضويي» وعليه أتسن امكل ع 
سواء استوف المنافع » أم تركها تذهب » وسواء أكان المغصوب عقاراً كالدارء أم منقولاً 
كالكتاب والدابة ونحوها ؛ لأن المنفعة مال متقوم » فوجب ضانه كالعين المغصوبة 
ذاتها . وهذا الرأي هوالمتفق مع العدالة » ومع ظروف العصر الحاضر المتجه إلى 
المادية » وتقويم كل الأشياء » حتى النواحي الأدبية أوالذهنية . 


د غصب غير المتقوم : 

قال الحنفية'"' : لايضن الغاصب خر المسم أوخنزيره إذا غصبه وهلك في يده 
أواستهلكه أوخلل الخمرء سواء أكان الغاصب مساماً أم ذمياً ؛ لأن اجر ليست بال 
متقوم في حق المسلم ويجب إراقتها » وكذا الخنزير غير متقوم » لكن لوقام الغاصب 
بتخليل خر المسل ثم استهلكها يضمن خلا مثلها لاخمرأ ؛ لآن الغصب حين وجوده ل 
ينعقد سبباً لوجوب الضمان » فإن استهلكه فقد وجد منه سبب الضان » وهو إتلاف 
خل ملوك لامغصوب منه » فيضن . وكذلك يضن الغاصب جلد الميتة إذا دبغهء 
ويجب عليه فقط مازاد الدباغ فيه ؛ لأنه بالدبغ صا رمالاً متقوماً . 


ويضن المسم أوالذمي خر الذمي أوخنزيره إذا استهلكه ؛ لآن كلا منها مال 


)١(‏ مغني المحتاج : 5۸1/۲ » المهذب 737/١:‏ » فتح العزيز : 7577/١١‏ » المغني : ۲۷٠/١‏ القواعد لابن رجب : ص 
؟ا. 
(۲) البدائع : ۱٤۷/۷‏ وما بعدها » ۱١۲‏ وما بعدهاء الدر الختار : ۱١١/١‏ ۔ 154 » تكلة فتح القدير : 553/7 


0 » اللباب : ؟/96١‏ » تبيين الحقائق : ۲۲۲/۵ . 
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عند أهل الذمة » فار عنده كالخل عندناء والخنزير عندهم كالشاة عندنا ؛ لأن لهم 
ما لأمسامين وعليهم ماعلى المسامين » ونحن أمرنا بتركهم ونا تلديتون بوبه يقرون 
على بيعها . لكن تجب على المسلم قهة الخمرء وإن كان من المثليات ؛ لأن المسام منوع 
من تملكه » وغيرالمسام يجوزله تسلم المثل ؛ لأنه بجوزله قلك امر وقليكها بالبيع 
وغيره . 

أما الميتة والدم ولو لذمي فلا يضنان بالغصب ؛ لأا ليسا يمال» ولا يدين 
أحد من أهل الأديان تولهما . ؟! لايضن متروك التسمية عمداً ولو كان ملوك لمن 

وكذلك يضن المسم قية صليب غصبه من نصراني فهلك في يده ؛ لأننه مقر على 
ذلك . 


وقال أبو حنيفة : ومن كسرمسم آلة من آلات اللهو والطرب كالطبل والمزمار 
والدف ونحوها ء فهو ضامن ؛ لأا أموال لصلاحيتها لما يحل من وجوه الانتفاع لغير 
اللي وان سحلت فيا لال + كاللفنية إذا اعتدى عليها.وتطمن فية هذه الآلاك 
ار ما لقير اللبى اى تن قينها قبل التسيم: 

أما الصاحبان فقالا : لاتضمن آلات الملاهى ؛ لأن هذه الأشياء أعدت لامعصية » 
فبطل تقومها كالخمرء ولأنه يجب شرعاً إتلافها ء وقد فعل المتلف ما أمر به الشرع , 
فلا ضان عليه » ۴ إذا فعل أمراً يإذن الإمام . 

وقال المالكية" مثاما قال الحنفية : لاتضضن خمر المسلم أوخنزيره» ولا آلات 
اللاهي والأصنام ء لقوله بر : « إن الله تعالى ورسوله حرم بيع المر والميتة 


)١(‏ هذا مروي عن علي بن أبي طالب كرم الله وجهه حيث قال : « انما بذلوا الجزية لتكون دماؤم كدمائناء 
وأمواهم كأموالنا » . « وأمرنا بتركهم وما يدينون » ( نصب الراية : 505/6 » تكلة فتح القدير : 558/9 ) . 
)22 الشرح الكبير وحاشية الدسوقي : ۲۰۲/۲ , ٤٤۷/١‏ » الشرح الصغير : 255/5 وما بعدها . 
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والخنزير والأصنام »'"'» ولأنه لاقية لها ء ومالا قية له لايضمن . 

لكن يضمن الغاصب خمرالذمي لتعديه عليه» ولأا مال محترم عند غير 
المسامين يتنولونها . وإذا تخللت الخمرء وكانت لسا خير صاحبها بين أخذها خلاً» أو 
مثل عصيرها إن علم قدرهاء وإلا فقيتها . أما خمر غير المسم فيخير صاحبها بين أخذ 
قمتها يوم الغصب » أو أخذ الخل» على المفتى به عند المالكية . 

وإن كان المغصوب جلد ميتة ١‏ يدبغ أودبغ أوكلباً مأذوناً في اتخاذه» مثل 
كلب صيد أو ماشية أو حراسة » فأتلفه الغاصب» فإنه يغرم القهة » ولو لم يجز بيع 
الد أو الكل 

وال العاف و د لن او و ا 
ذمياً » وسواء أكانت لسا أم لذمي » إذ لاقية لها كالدم والميتة وسائر الأعيان النجسةء 
وماحرم الانتفاع به لم يضمن ببدل عنه ؛ لأن الرسول بي حرم بيعهاء وأمر 

كذلك لاضان عندم باتلاف الأصنام وآلات الملاهي» إلا أن الشافعية أجازوا 
ضانها خشباً منحوتاً فقط'' كا قال أبو حنيفة » إذا كانت صالحة لمنفعة مباحة» فإن ل 
تصلح لذاك ل يلزم المتلف شيء» لأنه لم يتلف ماله قية . 

لكن إذا كانت خر الذمى مازالت باقية عند الغاصب » فيجب ردها عليه ؛ لأنه 
يقرعلى شرها . فإن غصبها من مس لم يلزم عند الحنابلة ردها ء ويجب إراقتها ؛ لأنه 
لايق ر على اقتنائها » ويحرم ردها إلى المسام إذا لم يكن صانع خل ( خلالاً ) لأنه إعانة 
له على مايحرم عليه . ظ 
() اخرجه البخاري ومسام من حديث جابر يوم الفتح . 
( مغني الحتاج : ۲۸/۲ » ۲١١‏ › فتح العزيز شرح الوجيز : ۲۵۸/۱۱ ء المغني : 553/5 ٠‏ 376 . المهذب : ۳۷٤/١‏ » 


كشاف القناع : ۸٤/٤‏ وما بعدها » الميزان : ٩٠/۲‏ . 
)2 عبارة الشافعية في هذا : ان المتلف يلزمه الفرق مابين قية الآلة مفككة ( مفصلة ) ومكسورة . 
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وفصل الشافعية فقالوا : ترد الجر ا حترمة"' المغصوبة من مسل إليه» ولا ترد 
الجر غير امحترمة بل تراق . 

زل غه قاب عع ان قيرع ع عل ا ف عه اة أن الكل 
لثاذاف مهل القاضب د هان و الو انال انعفن فة من 
العصيرء لحصوله في يده . وقال الحنابلة : إنه يجب عليه مثل العصير. 

ولوغصب جلد ميتة فدبغه » فالأصح عند الشافعية أيضاً أن الجلد لمغصوب 
منه كالخخر التى تخللت » فإذا تلفا في يده ضمنهما . وقال الحنابلة : ان غصب جلد ميتة 
نجسة لم يلزم الغاصب رده ولو دبغه ؛ لأنه لايطهر بدبغه عند » ولا قهة له ؛ لأنه 

. المطلب الثاني أحكام الغصب : 

للغصب أحكام ثلاثة : الثم من عام أنه مال الغير» ورد العين المغصوبة مادامت 
اة واا إذا هلك : 

الحكم الأول الإثم وهو اتحقاق الوا دة ق الآخرة: إذا فيل الغض عام 
أن ار تال الس لان اذ اناه ممصي ب وارتكان لوي عدر سرحت 
لامؤاخذة'"» لقوله عليه الصلاة والسلام : «من غصب شبرا من أرض » طوقه الله 
تعالى من سبع أرضين يوم القيامة» . 
)0 لخر الحترمة : هي التي عصرت من غير قصد الخرية » سواء عصرت بقصد الخلية أو عصرت بغير قصد شيء . 
0( لدر الختار : ۱۳٣/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۰ » مغني الحتاج : ۲۷۷/۲ » المغتي : ۲۹/٥‏ وما بعدها . 
م ان أخذ أموال الناس بالباطل له عشرة أنواع كلها حرام » والحك فيها مختلف : الأول الحرابة » والشاني - 
الغصب » والشالث - السرقة » والرابع ‏ الاختلاس » والخامس - الخيانة » والسادس - الاذلال » والسابع ‏ 
لفجور في الخصام بانكار الحق أو دعوى الباطل » والثامن - القار » كالشطرنج والترد » والتباسع ‏ الرشوة » فلا 
يحل أخذها ولا عطاؤها » والعاشر ‏ الفش والخلابة في البيوع ( القوانين الفقهية : ص ۲۲۹ ) والحرام : لا يجوز 
قبوله ولا الاكل منه ولا السكنى فيه » لكن يجوز أخذ العوض عن التالف عند الغاصب ؛ لأن دفع العوض 
واجب مستقل . 


- ۷۷ 


ويؤدب بالضرب والسجن عند الحنفية والمالكية”' غاصب مميز صغير أو كبير 
لق الله ا ور عا غه لصون ننه فا جديا الحام لدفع الفساد» وإصلاح 
حاله » وزجره هو وأمثاله . أما غيرالمميزمن صغير ويجنون فلا يعزر. كذلك نص 
الشافىة" على أنه يعزر الغاصب لق الله تعالى » واستيفاؤه للإمام . 

فإن حدث الغصب لاعن علم بأن ظن أن الشيء ملكه » فلا إثم ولا مؤاخذة 
عليه ؛ لأنه خطأ» والخطأ لا مؤاخذة عليه شرعاً لقوله تعالى  :‏ ربنا لاتؤاخذنا إن 
فا خط € وقوله عليه الصلاة والسلام : « رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما 
استكرهوا عليه»'" 

ولكق ف هذه اطالة من اكان الا ران وما بره الین مااع اة 
والغرم إذا صارت هالكة . 


الحكم الثاني رد العين المغصو بة مادامت قامة : والكلام فيه في مواضع 
هي : سبب وجوب الرد » وشرط الرد ومكانه ومؤنته » وما يصير به المالك مستردا" : 

اتفق الفقهاء على أنه يجب رد العين المغصوبة إلى صاحبها حال قيامها ووجودها 
بذاتها لقوله م : « على اليد ما أخذت حتى تؤديه» «لايأخذن أحدك متاع أخيه 
جادا » ولا لاعباً» وإذا أخذ أحدم عصا أخيه. فليردها عليه»'" وترد إلى مكان 
الغصب لعفاو 7 باختلاف الأماكن . 


ومؤّنة الرد ( نفقته نفقته ) على الغاصب ؛ لأنما من ضرورات الرد > فإذا وجب عليه 
الردء وجب عليه ماهو من ضروراته کا في رد العارية . 


. 7١ ؛ القوانين الفقهية : ص‎ ٤٤١/١ : الشرح الكبير‎ )١( 

() مغني المحتاج : ۲۷۷/٤‏ . 

() رواه ابن ماجه والبيهقي وغيرهما عن ابن عباس بلفظ ٠‏ ان الله تجاوز لي عن أمتي الخطأ ... » الحديث . 
(۶) البدائع : ۷ ب الدر الختار : ۱۲۸/١‏ » تكلة الفتح : ۲٣۷/۷‏ » الميزان : ۸۸/۲ . 


(ه) رواه أحمد وأبو داود والترمذي عن السائب بن يزيد عن أبيه ( نيل الاوطار : 505/6 ) . 


- ۷1۸ - 


ويمور الك تسترا اللو ابات مدخ قلق أنه مار حضوا 
بتفو يت يده عنه . فإذا أثبت يده عليه » فقد أعاده إلى يده» وزالت يد الغاصب 


عقد : ن ته هرة أخر: 

ا الفا نن الان بالره وا غ 0 دوق الزه أم ن 
إثبات اليد على الشىء أمر حسي لايختلف بالعم ا 

الحكم الثالث ‏ ضمان المغصوب إذا هلك : والكلام فيه يتناول عدة مواضع 
هي مايأتي : 


: كيفية الضمان‎ ١ 

إذا فلك الصو نين العاضه »وك فين المتقولات عقيل اة وس 
العقارات أو التعو لاك كته قي اة قعل او يقت لجوجل افيه اف 
غرامته أوتعويضه . لكن إن كان اللملاك بتعد من غيره» لا بآفة سماوية» رجع 
العافت ها ان قرفا ضهان ايء الذي كن ك أن بخص 
منه برده إلى من كان في يده . وعبارتهم فيه : « الغاصب ضامن لما غصبه » سواء تلف 
ارا ا 

وكيفية الضمان أو قاعدته : أنه يجب ضان المثل باتفاق العاماء إذا كان المال 
مثلياً » وقيته إذا كان قيياً » فإن تعذر وجود المثل وجبت القية للضرورة . 


)0( لمبسوط : 20/١١‏ » البدائع : ۷ » ۱۸ ۰ الدر الختار : ٥۵‏ ء تبيين الحقائق : ۲۲۲/۰ » 354 » تككلة 
لفتح : ۷ » اللباب والكتاب : 188/5 وما بعدها . 

)™( لشرح الكبير للدردیر : se‏ > القوانين الفقهية : ص 7٠١‏ وما بعدهاء بداية امجتهد : ۲۱۲/۲ 2 مغني 
نحتاج : 215417 ۲٤‏ » فتح العزيز شرح الوجيز : ۲٣۲/۱۱‏ بهامش المجموع . المغني : YOA «YO «Y7‏ « 
كشاف القناع : ١١7/4‏ وما بعدها . 

0( لقوانين الفقهية : ص 55١‏ . 


RAR 


أما ضان المثل فلقوله تعالى : « فن اعتدى عليك » فاعتدوا عليه مثل مااعتدى 
عليم 4 # وإن عاقبتم فعاقبوا ثل ما عوقبتم به € # وجزاء سيئة سيئة مثلها ) 
وان اا غات افون ارت التالف » فكان الإلزام به أعدل وأتم لجبران الضررء 
والواجب في الضان الاقتراب من الأصل بقدر الإمكان تعويضاً للضرر. 

نظام القن e E EO‏ رن تنم لفل 
المعنوي وهو القية ؛ لأا تقوم مقامه » ويحصل بها مثله » واسمها ينبئ عنه . 

واا الئل + هو اد ل و الأسواق علا ا ر مسد نه وه 
ماقاثلت أحاده أو أجزاؤه بحيث يمكن أن يقوم بعضها مقام بعض دون فرق يعتد به . 

والأموال المثلية أربعة : هي المكيلات والموزونات » والعدديات المتقارية: 
وبعض أنواع الذرعيات . 

والمكيلات : هي التي تباع بالكيل كالقمح والشعير» وكبعض السوائل التي 
تباع اليوم بالليتر كالبترول والبازين . 

والموزونات : هي التي تباع بالوزن كالسمن والزيت والسكر. 

والذرعيات : هي التي تباع بالذراع ونحوه كالقطع الكبرى من المنسوجات 
الصوفية أوالقطنية أوالحريرية . 

والعدديات المتقاربة : هى التى لاتتفاوت آحادها إلا تفاوتاً بسيطاً كالبيض 
والجوز. وكالمصتوعات المقاثلة من صنع المعامل كالكؤوس وصحون الخزف والبلور 
ونحوها من الدفاتر والأقلام والمطبوعات . 


والقيي : هو ماليس له مثل في الأسواق » أو يوجد لكن مع التفاوت المعند به 
في القية . أوهوماتفاوتت أفراده» فلا يقوم بعضها مقنام بعض بلا فرق كالدور 


ااي 


والأراضي والأشجار والحيوان والمفروشات وامخطوطات ونحوها' . 
EEE‏ 


١‏ إذا كان الشىء غير مثلي كالحيوانات والدور والمصوغات » فلكل واحد منها 
قية تختلف عن الأخرى باختلاف الصفات المميزة لكل واحد . 

۲ إذا كان الثىء خليطاً مما هو مثلي بغير جنسه » كالحنطة مع الشعير. 

۳ إذا كان الشىء مثلياً تعذر وجود مثله ؛ والتعذر إما حقيقي حسي كانقطاع 
وجوه امكل 3 السوق مد اعدد وان وجد ف الوت :أ وحكي :كن م 
يوجد إلا بأكثر من قن المثل » أو شرعي : بالنسبة للضامن كلجر بالنسبة لامسم يحب 
OEE e E‏ إن كانت ارقن CEE‏ 
بحرم على المسام تملكها بالشراء . 


وبه يتبين أن الواجب الأصلي في الضان ( أو التعويض أو الغرامة ) : هو إزالة 
الضررعيئاً كإصلاح الحائط» ورد عين المغصوب مادام قاعاً» ورد المرالمغصوبة 
مادامت باقية بالنسبة لامسل » إذ له عند الحنفية إمساكها لتصير خلا وخا 
A ES‏ كان مضي الام تنه كغادة الكمور ا فإن درت 
الأفاذة وجب الق بن الى المتليات» والهدي أوالفية ف القبيات: 

۲ وقت وجوب الضمان أو وقت تقدير التعويض : 

للفقهاء آراء متقاربة في وقت الضان أو تقديرقية التعويض» فقال الحنفية 
)١(‏ الدرالختار وحاشيته : ۳۰/۵ ۲/6 ء اللباب والكتاب : ۱۸۸/١‏ » تككلة الفتس : 505/97 » تبيين الحقائق : 

٧٥‏ » بداية الجتهد : ۲۱۲/۲ ١‏ شرح الرسالة : ۲۱۷/۲ » القوانين الفقهية : ص 5٠١‏ ؛ مغني اتاج : فلا 

84 , كشاف القناع : 117/6 وما بعدها . الدخل لنظرية الالتزام العامة في الفقه الاسلامي للاستاذ مصطفى, 

الزرقا : ص 50 . 
)4 الدر انختار ورد المحتار : ١55/6‏ . 


)٤١( ش الفقه الإسلامي جه‎ VN 


على الختار عندهم'' والمالكية'' : تقدرقية المغصوب يوم الغصب ؛ لأن الضمان يجب 
بالغصب » فتقدرقية المغصوب يوم الغصب » فلا يتغير التقدير بتغيرالأسعار؛ لأن 
سبب الضمان لم يتغير ؟ لم يتغير حل الضان » لكن فرق المالكية بين ضان الذات 
وضان الغلة » فتضمن الأولى يوم الاستيلاء عليها ء وتضمن الغلة من يوم استغلالهاء 
واما المتعدي : وهوغاصب المنفعة فيضن المنفعة بمجرد فواتها على صاحبها وإن م 

وقالالقافية'" الا صح أن ادر ف الضان هو أقمئ فة لصوي امن وقث 
الغصب في بلد الغصب إلى وقت تعذر وجود المثل . وإذا كان المشل مفقوداً عند 
الذلف: فالأصح وجوب الأكترقبة من :الغضت إلى التلف + سنواء أكان ذلك يتفي 
الأسعار» أم بتغير المغصوب في نفسه . 


وأما المال القيي : فيضمن بأقصى قية له من يوم الغصب إلى يوم التلف . 

وقال الحنابلة”' : إن كان المغصوب من المثليات » وفقد امثل» وجبت قيته يوم 
اتقطاع المثل ؛ لأن القية وجبت في الذمة حين انقطاع المثل» فقدّرّت القية حينئذ 
كتلف المتقوم . 

وإن كان المغصوب من القييات وتلف » فالواجب القية أكثر ماكانت من حين 
الغصب إلى حين الرد » إذا كان التغير في المغصوب نفسه من كبر وصغرء وسمن 


)١(‏ هذا هو رأي أبي يوسف وهو الذي أخذت به امجلة م01 » وقال أبو حنيفة : تجب القية وقت الخصومة أي 
الحاكة » وقال عمد : تجب القية يوم انقطاع المثل من الاسواق . 

() البدائع : 5١/9‏ ء الدر الختار : ۱۲۸/١‏ » تكلة الفتح : 575/7 » المبسوط : 50/١١‏ ء تبيين الحقائق : ۲۲۳/۵ » 
اللباب مع الكتاب : ۸۸/۲ ء الشرح الكبير للدردير : ٤٤١/۲‏ > 558 » بداية المجتهد : ۲٠۲/۲‏ » القوانين 
الفقهية : ص ۲۲۰ . 

0 مغني المحتاج : ۲۸۲/۲ ء المهذب : 518/١‏ بجيرمي الخطيب : ۱۳١/۲‏ ء نهاية امحتاج : ٠١١ 1١5/64‏ . 

9) اللمغنى : ٠٠۷/١‏ وما بعدها » كشاف القناع : ١١09/64‏ . 
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وهزال » ونحوها من المعاني التي تزيد بها القية وتنقص ؛ لأن هذه المعاني مغصوبة في 
الحال التى زادت فيها » والزيادة لمالكها مضضونة على الغاصب . 

وإن كانت زيادة القية لتغير الأسعار» لم تضمن الزيادة ؛ لأن نقصان القية لهذا 
السبب لايضن إذا ردت العين المغصوبة بذاتها » فلا يضن عند تلفها . 


: مايخرج به الغاصب عن عهدة الضمان‎ ٣ 

ع القاضن عن عة الضان ري : 

أحدهما ‏ أداء الضان إلى امالك أومن يقوم مقامه ؛ لأنه المطلوب أصالة . 
والثاني ‏ الإبراء عن الضان » إما صراحة مثل : أبرأتك عن الضان أو أسقطته 


طدك أو وش نك وو أو عرزي عرق الوت وهو آن قار اماك تضين 
احلا اتان ر الأ كر لذن عقر ر من أحرها ا ضهنا و 


وهل يملك الغاصب الشيء المضمون بالضمان ؟ 

قال الحنفية" : يملك الغاصب الشيء المغصوب بعد ضانه من وقت وجود 
الغصبء حتى لايجتع البدل والمبدل في ملك المالك . وينتج عن التتلك أن الغاصب 
لو تصرف ف المغصوب بالبيع أوالمبة أوالصدقة قبل أداء الضان» ينفذ تصرفهء م 
تنفذ تصرفات المشتري في المشترى شراء فاسداً » وكا لوغصب شخص عيناً فغيبها 
(أخناها ) فطبئة امالك قيتها “ملكها العاضي :لان المالك ملك البدل كله والمبدل 
قابل للنقل» فيلكه الغاصب لملا بجع البدلان في ملك شخص واحد . 


. ۱۵١/۷ : البدائع‎ )١( 
. ۱۹۳/۲ : البدائع : ۷ وما بعدها , اللباب شرح الكتاب‎ » 15/١١: المبسوط‎ )۲( 
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ولكن في رأي أبي حنيفة ومد" : لايحل للغاصب الانتفاع بالمغصوب بأن 
EL‏ تلفي غات تمل ECS SA‏ 
وزيادة ) يتصدق بالفضل استحساناً » وعليه » إن غلة المغصوب المستفادة من إركاب 
سيارة مثلاً لاتطيب له ؛ لأن الني ي لم يبح الانتفاع بالمغصوب قبل إرضاء 
الالك» روى أبو حنيفة بستنده عن أبي موسى رضي الله عنه «أن الني بٿ کان في 
عيانة تررس الا نان قوفو إل خا ةر ووز ذا GS‏ نل 
يمضغها ولايسيغها ء فقال عليه الصلاة والسلام : إن هذه الشاة لتخبرني أا ذبحت بغير 
:حق » قالوا : هذه الشاة لجار لناء ذبحناها لنرضيه بنهاء فقال َع : أطعموها 
الأسارى”''» فقد حرم عليهم الانتفاع بهاء مع حاجتهم » ولو كانت حلالاً لأطلق هم 
إباحة الانتفاع بها . 
وقال المالكية ‏ : ينع الغاصب من التصرف في المغصوب برهن أو كفالة خشية 
ف ع عق ا و رسك لكيه فونه ولا الأكل سه سناد ولا 
السكنى فيه مثل أي شيء حرام » لكن لو تلف المغصوب عند الغاصب أواستهلكه 
( أي فات عنده بتعبيره )» فالأرجح عندم أنه يجوز للغاصب الانتفاع به ؛ لأنه 
وجبت عليه قهته في ذمته » فقد أفتى بعض الحققين بجواز الشراء من لحم الأغنام 
المغصوبة إذا باعها الغاصب للجزارين » فذبحوها ؛ لانه بذبحها ترتبت القية في ذمة 
الذافييةه إلا أ قالواة رين اثقاء ققد اا له ومر وما أن الات 
يلك بالضان الشيء المغصوب من يوم التلف . 


() 'وقال أبو يوسف وزفر : يحل له الانتفاع ولا يلزمه التصدق بالفعل ان كان فيه فضل » لان المغصوب ملوك 
للغاصب من وقت الغصب : « المضونات تملك بأداء الضضان مستندا الى وقت الغصب » أي بأثر رجعي » وعلى 
هذا فان غلة نمؤن نطب للقامب:: 

)2 رواه مد بن الحسن في كتاب الآثار » وأبو داود وأحمد في مسنده والدارقطني في سننه من حديث عاصم بن 
كيت عن أيه عن رحل من الأتضار ( تعب الراية + عة 


49 الشرح الكبير : ٤٤٥/١‏ وما بعدها , الشرح الصغير : 0۸7/١‏ . 
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AENEAN EOE‏ يدف القيئة لام 
ايض أن RE‏ ني O E‏ فلاتيضه أن يتلكه 
بالتضين » كالشىء التالف لايلكه بالإتلاف . 

وبناء عليه تحرم عندهم تصرفات الغاصب بعقد أو غيره» ولاتصح""' » لحديث : 
وق کل غلا ليس عليه أمرنا فهو برد" أ مردود فلااغور لبيعه أو اجار 
ك لايجوزله إتلافه واستعاله كأكل ولبس وركوب وحمل عليه وسكنى العقارء 


لحديث «إن دماءك وأموالك وأعراضك حرام عليك» . 


> تغير العين المغصو بة عند الغاصب : 

ل قن تعن لسوت كا الفا هة أو يهل لاض .وها 
الأخير فد يكوق هراق الويف ارا فالا ادات "و خالات اح 
يكون المغصوب فيها موجوداً . 

أ فإذا ت امعسوب بنسه 6 لو كان عتا وأضبيح زبيباً » أو رطباً فأصبح ترا 


ب وأما تغير وضف المغصوب بفعل الغاصضب من طريق الإضافة أوالزيادة» 


)0 المهذب : 588/١‏ ء مغني الحتاج : ۲ ۰ ۲۷۹ » كشاف القناع : 73٠١/8‏ ۰ ۳ وما بعدها »› المغني : 0/0 _ 
r‏ . 

)4 وكذلك قال الحنابلة خلافا للجمهور : يحرم الحج ولا يصح من الال المغصوب وسائر العبادات كالصلاة بثوب 
مغصوب » أو في مكان مغصوب › والوضوء من ماء مغصوب ٠‏ واخراج زكاته بخلاف عبادة لا يحتاج فيها الى 
الغصوب كالصوم والذكر والاعتقاد ( كشاف القناع : ١‏ وما بعدها » وراجع لامؤلف الوسيط في أصول 
الفقه : ص ۷١‏ وما بعدها . طبعة ثانية ) . 

6 رواه مسام عن عائشة رضي الله عنها . 

)2 تكملة فتح القدير : ۲۷۵/۷ » 5886 » اللباب مع الكتاب : ۱۹۱/۲ ء 155 ء تبيين الحقائق : 73١7/0‏ » 555 » الدر 
الختار : ه/4؟١ ‏ ۱۳۸ » البدائع : ١٠١/97‏ وما بعدها . 
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؟ لوصبغ الثوب » أو خلط الدقيق ( السويق ) بسمن » أواختلط المغصوب ملك 
الغاصب بحيث ينع قييزه كخلط البر بالب رأو يكن بحرج كخلط البر بالشعيرء 
فيوجب إعطاء الخيار لامالك : إن شاء ضمّن الغاصب قية المغصوب قبل تغييره » وإن 
ا وأعطى الغاصب قية الزيادة مثل مازاد الصبغ في الثوب ؛ لأن في التخيير 
رعاية للجانبين . 

وهلا مذهت المالكة آ ا 

وقال الشافعية :إن أمكن فصل الزيادة من الصباغة أو السمن » أجبر 
الغاصب عليه في الأصح » وإن ل يمكن : فإن ل تزد قهة المغصوب فلا شيء للغاصب 
فيه » وإن نقصت قيته لزم الغاصب أرش النقص ؛ لأن النقص حصل بفعله » وإن 
زادت قية المغصوب اشترك الغاصب والمالك فيه أثلاثاً : ثلثاه لمغصوب منه» وثلشه 
للغاصب . فإن حدث في ملك أحدها نقص لانخفاض سعره أو زيادة لارتفاع سعره 
عمل به . ١‏ 

وقال الحنابلة'"' كالشافعية إجمالاً : إلا أنهم قالوا : لايجبر الغاصب على قلع الصبغ 
من التوت» لا نه إقلاقاً الككه :وهو الخ و إن حدق عض قن العخاضب 
النقص ؛ لأنه حصل بتعديه » فضنه » وإن حصلت زيادة» فالمالك والغاصب 
شريكان بقدر ملكيها » فيباع الشيء > ويوزع المن على قدر القيتين . وبه يظهرأن 
الفقهاء متفقون على ضان النقص » وعلى حق الغاصب في الزيادة . 

چو ران انوت و ال لخا ميف ال | 6 افا 
المقصودة : ا لو غصب شاة فذبحها وشواهاء أو طبخهاء» أو غصب حنطة فطحنها 


)0( الشرح الكبير : ٤0٤/۳‏ . 
(۲) مغنى امحتاج : ۲۹۱/۲ وما بعدها . 
)2 كتاف القناع : 8/4 ٠١ ٠‏ وما بعدها ء المغني : 573/0 وما بعدها . 
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دقيقاً » أوحديداً فاتخذه سيفاً » أو نحاساً فاتخذه آنية » فإنه يزول ملك المغصوب منه 
عن او ا اع يهن ا ر و الدن» ا قا 
رلك لال له الاتقا با حن لؤدق بذله استتحتان ؛ لان فى إا عة الانتفاع قبل 
أا البول كماع الف فيحن الانقناك قبل ار انف اء الل أو 
إبرائه » حسما لمادة الفساد . 


وكذلك قال المالكية كا بينا في فرع (۴) السابق . 


وقال الشافعية والحنابلة" : لاينقطع حق المالك في ملكه» وله أن يأخذهء 
وأرش نقصه إن نقص » ولاشىء للغاصب في زيادته في الصحيح من مذهب الحنابلة . 


وقال أبو حنيفة!'' مثل الشافعية والحنابلة فهن غصب فضة أو ذهباً » فصكها 
(ضرها ) درام أودنانير» أوصنعها آنية» لايزول ملك مالكها عنهاء ولاثيء 
للغاصب ؛ لأن العين باقية من كل وجه » فاسعها باق » وأحكامها الأربعة المتعلقة 
بالذهب والفضة باقية » وهي ( المنية» وكونها موزونة » وجريان الربا فيهاء 
ووجوب الزكاة عليها ) فلم ينقطع حق المالك ها . 


وظل الصاحبان في ذلك على أصلهها السابق" : وهو أنه يهلكها الغاصب »› وعليه 
مثلها ؛ لأنه أحدث فيها صنعة معتبرة » صيّر بها حق المالك في حم اهمالك 
(التالف )» وتغاير الأصل مع الحادث المصنوع في الاسم والمعنى » فكان قبل الصنع 


کی درا » وبعده سمي درام ودنانيرأوآنية . 


(۱) للمهذب : ۲۹۹/۱ المغنى : ۲٤١/١‏ . 
)١(‏ تكملة الفتح مع العناية : ۲۷۹/۷ » الكتاب مع اللباب : ۱۹۲/۲ . 


(۲) واطلاق نص المجلة ( م 455 ) يقمثى مع عموم مذهب الصاحبين . 
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6 نقصان المغصوب : 

تفص المغصوب في يد الغاصب قد يكون معنوياً أوحسياً مادياً» وهو يثمل 
صوراً أربعة هي مايأقي"" 

أن دق الف شم هبو الأسنارف الأسواقة وهنا لامكو عقون 
إذا زد الغين ف مكان الغصب؛ لان قان الشعر لسن تقض اديا ق الغضوب 
بات جر من الفين».وإفا عدن ببب فور الرغبات الى تتا يإرادة الله تعالن» 
ولا صنع للعبد فيها . 

ب- أن يكون النقص بسبب فوات وصف مرغوب فيه» كضعف الحيوان » 
وزوال سمعه أو بصره» أوطروء الشلل أوالعرج أوالعورأوسقوط عضومن 
الأعضاء » فيجب على الغاصب ذان النقص في غير مال الرباء ويأخذ المالك العين 
المغصوبة » لبقاء العين على حاطا . 

فاق كان الت مق اموا انا كنتت انط و ااا «فليس 
للذالق إلا اخن امتقو داته ولا كاه لتصيره سني التقسان ان ارو تات 
لايمكنهم فيها ضمان النقصان » مع استرداد الأصل ؛ لأنه يؤدي إلى الربا . 

ج- أن يكون النقص بسبب فوات معنى مرغوب فيه في العين » مثل 
الشيخوخة بعد الشباب » والهرب › ونسيان الحرفة » فيجب ضان النقص في كل 
الأحوال. 

د أن يكون النقص بفوات ( زوال ) جزء من العين ا مغصوبة » كخرق الثوب » 
فيجب الضان في جميع الأحوال . 

()2 البدائع : ٠٥١/۷‏ , تكلة الفتح : ۲۸۲/۷ » تبيين الحقائق : ۲۲۸/۰ وما بعدها » اللباب شرح الكتاب : ۱۹١/۲‏ » 
رد المحتار : ۱۳۲/۵ . 
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لكن إن كان النقص يسيراً كالخرق ا 
الغاصب مقدار النقصان لبقاء العين بذاتا . 

e 
فالالك بالختار ين أخذه و ضيه النفضان لتفيبه + وبين تركة للعاضب واخذ‎ 
جميع قهته ؛ لأنه أصبح مستهلكاً له من وجه . والصحيح في ضابط الفرق بين اليسير‎ 
والفاحش هومايأقي"'‎ 

اليسير : مالا يفوت به شيء من المنفعة » وإنما يدخل فيه نقصان في المنفعة . 

والفاحش : هو مايفوت به بعض العين وجنس المنفعة » ويبقى بعض العين 
وبعض المنفعة . 


وقدرت المجلة (م 50١‏ ): اليسير الم يكن بالغاً ربع قهة المغصوب . 
والفاحش : با ساوى ربع قهة المغصوب أوأزيد . 

وإذا وجب ضان النقصان قوّمت العين صحيحة يوم غصبها ء ثم تقوم ناقصة › 
فيغرم الغاصب الفرق بينها . 

وإذا كان العقار مغصوباً» فإنه وإن م تضمن عينه بهلاكه بآفة سماوية عند 
الحنفية » فإن النقص الطارئ عليه بفعل الغاصب أو بسكناه أو بسبب زراعة الارض 
حقو افر اها لأ إتلاف روهدت" . 


وقال غير الحنفية : لا يضين نقص المغصوب ولا زيادته بسبب هبوط 
الأمعارء أي كا قال الحنفية ؛ لآن النقص كان بسبب فتور رغبات الناس» وهي 


)0 رد انحتار : ۳۵ » تبيين الحقائق : ۲۲۹/۰ » تكلة فتح القدير : ۳۸۲/۷ . 

(۲) تكله فتح القدير :565/7 » تبيين الحقائق : ۲۲۹/١‏ .م ٠٥‏ من الجلة . 

)%( بداية المجتهد : ٠٠۲/۲‏ وما بعدهاء الشرح الكبير مع الدسوق : ۳ وما بعدهاء القوانين الفقهية : 
ص 55١‏ » مغني الحتاج : ۷ » ۸ » المهذب : ۳۱۹/۱ » كشاف القناع : 15/6 وما بعدهاء المغتي : 
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لاتقابل بشيء» والمغصوب ل تنقص عينه ولا صفته'" ؛ لكن الشافعية وأبوثور 
قالوا : إذا تقصت القية بسبب تغير الأسعار» يلزم الغاصب بضمان النقصان . 

وبا التق الحباضل دات اللقصوي أرق ضفعه ا فركون ميزنا را 
حصل النقص بآفة سماوية أو بفعل الغاصب . 

إلا أن المالكية قالوا في المشهورعندم : إذا كان النقص بأمر من المماء » فليس 
لامغصوب منه إلا أن يأخذ المغصوب ناقصاً م هوء أو يضمن الغاصب قية المغصوب 
كله يوم الغصب » ولا يأخذ قية النقص وحدها . وإن كان النقص بجناية الغاصب» 
فالمالك مخير في المذهب بين أن يضن الغاصب القية يوم الغصبء أو يأخذه» مع 
مانقصته الجناية ( أي يأخذ قية النقص ) يوم الجناية عند ابن القامم » ويوم الغصب 


عند سحنون . ولم يفرق أشهب بين نقص السماء وجناية الغاصب . 


75 زيادة المغصوب : 

عرفنا أن زياد الفضوي المتضلة أوالمنتفضلة لاتظين عند شيخى الحنفية (أى 
فة أن يوش ) لعدم اراك وف انالك ها 

وتضن الزوائد مطلقاً عند مد والشافعية والحنابلة لتولدها من عين مملوكة , 
تعن الؤوائد المنفضلة فقط دوق التضلة عند المالكة .وها تمل :رز اد احضو 
مايأتي وهو: 

البناء على الأرض المغصوبة أو زرعها أوغرسها : 

اتفق عة المذاهب الأربعة من حيث المبداً على أن الغاصب يلزم برد 
)١(‏ الااعتبار بتغير السعر في السوق في غصب الذوات . أما التعدي : وهو غصب المنفعة عند المالكية فيتأثر بذلك 


فلامالك إلزام الغاصب قية الشيء إن تغير سوقها » عما كان يوم التعدي » وله أن يأخذ عين شيئه » ولا شيء 
له على المتعدي . 


د لانت 


الغصوب إلى صاحبه » وإزالة ماأحدثه فيه من بناء أو زرع أوغرس» لقوله بل 
«ليس لعرق ظالم حق »'" . 

ول آزاء لاف م ات 

*- قال اة من عضي ماج حا عظية تيل ف أبواب ادون 
وبنائها ) فبنى عليها أوحولها » وكانت قية البناء أكثر من قيتهاء زال ملك مالكها 
عنها » ولزم الغاصب قيتها ء لصيرورتها شيئأ آخرء وفي القلع ضرر ظاهر لصاحب 
البناء ( الغاصب ) من غير فائدة تعود لامالك › وضرر المالك ينجبر بالضان » ولا 
ضر في الإسلام . أما إذا كانت قهة الساجة أكثر من البناء » فلم يزل ملك مالكها ؛ 
لانه يرتكب أخف الضررين وأهون الشرين » ¥ هو القاعدة . 

وعقب القاضي زاده في تكلة الفتح على هذه التفرقة » فقال : لافرق في ا معنى 
بين أن تكون قية البناء أكثر من قية الساجة وبين العكس ؛ لأن ضرر المالك مجبور 
بالقية > وضرر الغاصب ضرر محض» ولا ريب أن الضرر الجبور دون الضرر الحض » 
فلن تكب لخدن الأعل عق امان العمل بالضررالادن. وشده سال البباحة 
تعمل فاا فة دلرو ا د ال الاح 

وأما مسألة الساحة فهي : لو غصب غاصب أرضاً » فغرس فيهاء أو بنى فيه اء 


» رواه أبو داود والدارقطني عن عروة بن الزبير بلفظ : « من أحيا أرضاً فهي له » وليس لعرق ظام حق‎ )١( 
. ) ۳٠۹/١ : نيل الأوطار‎ ( 

0) تكملة فتح القدير : ۷ , ۲ » الدر الختار : ه/ه؟١ ‏ ۱۳۷ ء تبيين الحقائق : ۲۲۸/۵ وما بعدها »› اللباب 
شرح الكتاب : ۱۹۲/۲ . 

)201 وطبقوا هذه القاعدة أيضاً على فروع كثيرة منها : لو ابتلعت دجاجة لؤلؤة أو أدخل البقر رأسه في قدرء أو 

أودع فصيلاً ( ولد الناقة إذا فصل عن أمه ) فكبر في بيت الوديع ولم يمكن إخراجه إلا بهدم الجدار » أو سقط 

دينار في محبرة ول يمكن إخراجه إلا بكسرها ونحو ذلك » يضمن صاحب الأكثر قية الأقل . ولو ابتلع إنسان 

لؤلوة فات » لايشق بطنه لأن حرمة الآدمي أعظم من حرمة امال » وتكون قيتها في تركته » وهو مذهب 

الحنابلة أيضاً > أي في اللؤلؤة . وجوزه الشافعي قياساً على الشق لإخراج الولد ( الدر الختار : ٠١١/١‏ ) . 


RA 


وكانت قهة الأرض ( الساحة ) أكثر» أجبر الغاصب على قلع الغرس » وهدم البناء» 
رة الا ری قارط إلى ا 6 كانت لان الارضن لاتغصب حقيقة عنده » 
فيبقى فيها حق المالك ؟ كان » والغاصب جعلها مشغولة فيؤمر بتفريغهاء إذ ليس 
لعرق ظالم حق . فإن كانت قية البناء أكثر» فللغاصب أن يضمن لامالك قية الأرض 
واا 


وإذا كانت الأرض تنقص بقلع الغرس منها أو هدم البناء» فلامالك أن يضمن 
للغاصب قية البناء والغرس مقلوعاً (أنقاضاً ) رعاية لمصلحة الطرفين ودفعاً للضرر» 
عنهما » فتقوم الأرض بدون الشجر والبناء » وتقوم وها شجر وبناء مستحق القلع 
وال هدم » فيضن الفرق بينها . 

EE IEE نان كانت الارمن ملك «فان‎ DE 
للزراعة » فيكون الأمر مزارعة بين امالك والغاصب » ويحتك إلى العرف في حصة كل‎ 
منهها » النصف أو الربع مثلاً» وإن كانت معدة للإيجار فالناتج للزارع » وعليه أجر‎ 
متل الأرذن :و إن م يكن شىء نما ذكر قعل القاضب تقضصان عا تقض الزرع» وأما‎ 
ذا كافك أرقن وففا امنا يتم » اعتبر العرف إذا كان أنفع » وإن لم يكن العرف‎ 
. أنفع وجب أجر المثل لقولهم : يفتى با هو أنفع للوقف‎ 

او فال الك 

اغالا : من غصب أرضاً أو ودا أو خشباً: فبق فاا 4 فيخير المالك 
بين المطالبة .هدم البناء على المغصوب » وبين إبقائه على أن يعطي الغاصب قية 
الأتقاض » بعد طرح أجرة القلع أوالهدم » ولا يعطيه قية التجصيص والتزويق 
وشبهه| ما لاقية له أي أنهم يرجحون مصلحة المالك ؛ لأنه صاحب الحق . 
)١(‏ القوانين الفقهية : ص ۲۲١‏ .. الشرح الكبير : ٤٤۸/۳‏ » بداية المجتهد : ۲۱۷/۲ . 


771و 


ومن غصب سارية أو خشبة فبنى عليها » فلصاحبها أخذهاء وإن هدم البنيان 
وهو قول الشافعية . 

ب - الغرس : 

ومن غصب أرضاً» فغرس فيها أشجاراً لايؤمر بقلعهاء وللمغصوب منه أن 
يعطيه قيتها بعد طرح أجرة القلع تان :فان خضي أتصارا : ففرا في أرضة 
أمر يقلعها . ش 

ج-الزرع 1 

وإن زرع في الارض المغصوبة فرعا : فإن أخذها صاحبها 2 إيان الزراعة » فهو 
مخيّر بين أن يقلع الزرع أو يتركه للزارع ويأخذ الكراء . وإن أخذها بعد إبان 
الزراعة » فقيل : هو مخيّر ا ذكرء وقيل : ليس له قلعه وله الكراء » والزرع لزارعه . 

ال الاق كنت الاب يهم الوقن العراين عل الا رض 
الخو ةهرش الق أن حندت وإ فاد الآرض 6 انعو وأجرة امثل ف دة 
الغصب إن كان لثلها أجرة إذ ليس لعرق ظالم حق » ولو أراد المالك تملكها بالقهة» أو 
إيقاءها بأجرة » لم يلزم الغاصب إجابته في الأصح ء لإمكان القلع بلا أرش» ولو بذر 
الغاصب بذراً في الأرض » فلامالك تكليفه إخراج البذرمنها وأرش النقص» وإن 
رض امالك ببقاء البذر في الأرض لم يكن للغاصب إخراجه . ۴ لا يجوز للغاصب قلع 
تزويق الدارالمقضوبة إن رذى الماك يبقائه » والخلاصة : أن لامالك احق في إزالة 
آثار الغصب بلا ضرر عليه . 


٤‏ -وقال الحنابلة" : مثل الشافعية تام في البناء والغرس على الأرض المغصوبة 


. ۳۷۷/۱ : وما بعدها » المهذب‎ ۸٩/۲ : مغنى الحتاج : 77۲ » ۱ » الميزان‎ )١( 


(۲) للمغنی : ۲۲۲/۰ _ ۲۲۵ » ۲۲۲ » ۲٤٠١‏ » كشاف القناع : ۸۷/٤‏ - 14 . 
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عملاً بحديث « ليس لعرق ظالم حق » . أما في حالة زرع الأرض فقالوا : يخيرالمالك 
بين إبقاء الزرع إلى الحصاد » وأخذ أجر الارض وارش النقص من الغاصب وبين أخذ 
الزرع له ودفع النفقة للغاصب علا بحديث « من زرع في أرض قوم بغير إذنهم فليس 
له من الزرع شيء» وعليه نفقنه»''' وفي حديث آخر: «خذوا زرعك وردوا عليه 
تفققه »أي للغاصب. ..وهذا أعدل الآراء وأكثرها فابلية للتطبيق . 


: ضهان غلة الملغخصوب ومنافعه‎ ٠ 

بينا سابقا في بحث منافع المغصوب وغلته : أن غلة المغصوب كالأجرة المستفادة 
من إيجار الأعيان المغصوبة لاتطيب في رأي أبي حنيفة وحمد للغاصب » لأن الربح 
حصل بسبب خبيث : وهو التصرف في ملك الغير» وسبيله التصدق به . 
ضا رلوك له بالفيان :غلا بالقاغعدة القرزة عند الحنفية : «الضوتات قلك ياداء 
الان تدا إل وق الفصنب»: 


وأما منافع المغصوب من سكن العقار وركوب السيارة أو الدابة» ولبس 
الشوب » واستعمال الشيء وزراعة الأرض » فلا تضن ك بينا عند الحنفية» إلا في 
ثلاث : 

أن يكون المغصوب وقفاً » أومال يتم » أو مالا معدا للاستغلال أي الاستثفار 
لأن المنفعة ليست بال متقوم عندهم » ولا تتقوم إلا بورود عقد الإجارة عليهاء ولأن 


)١(‏ رواه أحمد وأصحاب السنن إلا النسائي عن رافع بن خديج » وقال البخاري : هو حديث حسن ( نيل 
الأوطار : ۲٠۹/١‏ وما بعدها ) . 

)2 هذا حديث أخرجه أحمد وأبو داود والطبراني وغيرهم « « أن الني له رأى زرعاً في رض ظهير » فأعجبه »› 
فقال : ماأحسن زرع ظهير ! قالوا : انه ليس لظهير › ولكنه لفلان » قال : فخذوا زرعكم , ود عليه 
نفقته » ( نيل الأوطار : 55١/0‏ ) . 


5 


5 ينئذ ليس للقاضي إلا الحك برد المغصوب لصاحبه مادام قائاً» ورد مثله أو قيته 
اذا هلك . 


وقال غير الحنفية كا بينا : تضن منافع المغصوب ؛ لأن المنافع أموال متقومة 
كالأعيان ولأن « الغرض الأظهر من جميع الأموال هو منفعتها» ‏ قال العز بن عبد 
الدلقه + 

إلا أن المالكية قالوا : تضن منافع الأموال من دور وأرض بالاستعمال فقط . ولا 
تضمن حالة الترك » أي تضن بالتفويت دون الفوات . وهذا إذا غصب ذات الشيء . 
أنا [نااعميي النتقعة فقظ كن يغلق الذار وين اككابة ها وا جرد 
فواتها على صاحبها وإن لم يستعملها . 

أما الشافعية والحنابلة فقالوا : تضمن منافع الأموال التي يستأجرالمال من أجلها 
بالغصب أو التعدي » سواء استوف الغاصب ا منافع » أم تركها حتى ذهبت » أي تضمن 
بالتفويت أو بالفوات في يد عادية أي ضامنة معتدية" . 

4 اختلاف الغاصب والمغصوب منه : 

هناك مظاهر كثيرة لاختلاف الغاصب والمالك المغصوب منهء لما أثر في تحمل 
تبعة الضان » فإن صدقنا كلام الغاصب برئ من الضان » وإن صدقنا كلام المالك 
تحمل الغاصب الضمان . وللفقهاء كلام مطول في هذا الشأن نلخصه فيا يأتي : 


)١(‏ رواه الشافمي وأحمد وأصحاب السنن وصححه الترمذي وابن خزيمة وابن الجارود وابن حبان والحام وابن 

(Y)‏ قواعد الأحكام : ه١1‏ وما يعدهاى. 

)١(‏ المقصود بالتفويت : استيفاء المنفعة كطالعة الكتاب وركوب الدابة وشم المك ولبس الثوب . والمقصود 
بالفوات في يد عادية : هو ترك المنافع تضيع سدى بدون استيفاء كإغلاق الدار دون اسكان أحد فيها ( مغني 
الحتاج : ۲۸۷/۲ ) . 


_ V0 


قال انفقية"'وإذا فال الشاضية ا خلك العضوب ف حدق ران تعبتا 
وقدراً) ول يصدقه المغصوب منه» ولا بينة للغاصب » فالقاضي يحبس الغاصب مدة 
يظهر فيها عادة لو كان قائًا ‏ ثم يقضي عليه بالضان ؛ لأن الحم الأصلي للغصب هو 
- ا بينا - وجوب رد عين المغصوب ؛ وأما القية فهي بدل ( أوخلف ) عنه » وإذا لم 
يثبت العجزعن الأصل » لا يُقضى بالقة التي هي خلف . 

ولو اختلف الغاصب والمالك في أصل الغصب » أو في جنس المغصوب ونوعه› 
أو قدره» أو صفته » أوقيته وقت الغصب » فالقول قول الغاصب بهينه في ذلك كله ؛ 
لآن المالك يدعي عليه الضان » وهو ينكرء فكان القول قوله ؛ لأن الهين في الشرع 
على من أنكر, ظ 

ولو ادغى القاصب.رد الغضوب إلى المالك» أوادعى أن المالك هو الذي أخدث 
العيب في المغصوب » فلا يصدق الغاصب إلا ببينة ؛ لأن البينة في الشرع على 
للدي 

ولو تعارضت البينتان » فأقام المالك البينة على أن الدابة أو السيارة مثلاً تلفت 
عند الغاصب من ركوبه» وأقام الغاصب البينة على أنه ردها إلى المالك » فتقبل بينة 
لمالك» وعلى الغاصب قية المغصوب ؛ لأن بينة الغاصب لاتدفع بينة المغصوب منه ؛ 
لأا قامت على رد المغصوب » ومن الجائز أنه ردهاء ثم غصبها ثانياً وركبها ء فتلفت 
في يده. 

جد نكي" تا رابكل لبي ان حلت الغناصبو لضو قف 
دعوى تلف المغصوب » أو في جنسه » أو صفته » أوقدره» ولم يكن لأحدها بينة» 
فالقول قول الغاصب مع يينه . 


(۱) البدائع : 17/9 وما بعدها » تكلة الفتح : 5817/97 » اللباب مع الکتاب : ۱۹٤/۲‏ . 
() الشرح الكبير : ٠٥/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۱ .. 
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ج ‏ وقال الشافعية والحنابلة" : إن اختلف الغاصب والمغصوب منه في قية 
المغصوب » بأن قال الغاصب : قيته عشرة » وقال المالك : اثنا عشر» صدق الغاصب 
بهينه ؛ لأن الأصل براءة ذمته من الزيادة » وعلى المالك البينة . 


تلف » فالقول قول الغاصب مع يينه ؛ لأنه يتعذر إقامة البينة على التلف . 

وكذلك لواختلفا في قدرالغصوب أوفي صناعة فيهء ولا بينة لأحدهماء 
فالقول قول الغاصب بميته ؛ لأنه منكر لما يدعيه المالك عليه من الزيادة . 

وإن اختلفا في رد المغصوب » فقال الغاصب : رددته» وأتكره امالك » فالقول 
لامالك لأن الأصل معه وهو عدم الرد» وكذا لواختلفا في عيب في المغصوب بعد 
تلفه » بأن قال الغاصب : كان مريضاً أوأعمى مثلا » وأنكره المالك» فالقول لامالك 
م لأ الا مل اللا من البو وهذا موافق لرأي اة 

وهكذا يلاحظ أن المذاهب الأربعة متفقة في دعاوى اختلاف الغاصب 
والمالك . 


: غاصب الغاصب ومن في حکه‎ ٩ 

لوغصب شخص من آخر شيئاً » فجاء آخر وغصبه منه» فهلك في يده › فا مالك 
باتفاق المذاهب الأربعة”' بالخيار: إن شاء ضن الغاصب الأول» لوجود فعل الغصب 
منه : وهو إزالة يد امالك عنه » وإن شاء ضمن الغاصب الثاني » أو المتلف » سواء عل 
بالغصب أم لم يعلم ؛ لأن الغاصب الثاني أزال يد الغاصب الأول الذي هو بحك المالك 


(0) مغني الحتاج : ۷/۲ المهذب : ۴۷۷/۱ » المغني : ۷۲/۵ ء كشاف القناع : ۱۲١/۲‏ . 

)2 البدائع : ۷ ۱ الأشباه والنظائر لابن نجم : ۹/۲ وما بعدها » الدر الختار ورد انحتار : 1١0/0‏ وما 
بعدها . 1١9‏ » الشرح الكبير للدردير : ٤٥۷/١‏ » مغني الحتاج : ۲۷۹/۲ » فتح العزيز شرح الوجيز : 502/1١‏ ء 
المغني : ۲۲/۵ ء م١٠5‏ من الجلة . 


VY -‏ الفقه الإسلامي جه )٤١۷(‏ 


ف أنه نظ ماله ويمكن من رده عليه (أي عل المالك) +.ولأنه أقنت يده عل مال 
الغير بغير إذنه » والجهل غير مسقط للضان » ولأن المتلف أتلف الشىء . وهذا بمقتضى . 
ها بعرت قانونا يلق العيني لامالك اضرب هة الا سن كواضة السام دق تيم 
العين المغصوبة في أي يد وجدت فيها العين . 

فإن اختار المالك تضين الأول » وكان هلاك المغصوب فى يد الغاصب الثاني » 
رجع الغاصب الأول بالضان على الثاني ؛ لأنه بدفعه قية الضان » ملك عند 
المثفية اى المذيون ر أى الصو )موقت فة فن الان عاضا املك 
الله ويس رشي اذامب اذ SE E OS E‏ 


بدون تسبب منه في هلاكه . 


وإن اختارالمالك تضين الثاني أوالمتلف » لايرجع هذا بالضان على أحد» 
ويستقر الضان في ذمته ؛ لأنه ضمن فعل نفسه : وهو إزالة يد المالك» أواستهلاكه, 
وإتلافه . 

ولاذالك ان ا خد تعفن الفا هى فى > وا شرو امن لاخر 
إلا أن الحنيفة استثنوا من مبدأ تخييرالمالك في هذه الحالة : الموقوف المغصوب إذا 
عضب وکن العاضتب الثاق املا مح الأول فان متول الوفف يضيق الال وججدام: 

والراجح عند الحنفية أن المالك متى اختار تضين أحدهما (الغاصب الأول » أو 
الثاني ) يبرأ الآخرعن الضان » بمجرد الاختيار» فلو أراد تضينه بعدئذ» لم يكن له 
ذلك . 

ودار الققاضب الان الوب غل الأول رى مى هان و رده إل 
امالك بر الاثنان" . 


. ٠۳۸/١ : راجع المجلة : م7١١5 ء الدر الختار‎ )١( 
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الغاصب الأول ومن تصرف معه بالرهن ونحوه : 

وكذلك للا لكف لقني '' تدين العنامني الأول أو مرف وا الاجر اذ 
المستعير أو المشتري من الغاصب الأول » أو الوديع الذي أودعه الغاصب الأول الثيء 
الغصوب » فهلك في يده» فيإن ضمن الغاصب الأول استقر الضان عليه؛ ولم يرجع 
بشيء على أحد . وإن ضن المرتهن أو ا ممست أجر أو الوديع أوالمشتري » رجعوا على 
الغاصب بالضان » لام عملوا له والمشتري إذا ن القية يرجع بالقن على الغاصب 
البائع ؛ لأن البائع ضامن استحقاق المبيع » ورد القية كرد العين . 

اا تسن ينافيت رد قورع ني ان اعد عع دده تعر لقان 
عليه وإن كان جاهلاً الغصب ؛ لأنه يعمل في القبض لنفسه . 

أما الشافعية'" فقالوا : الأيدي المترتبة على يد الغاصب أيدي ضان وإن جهل 
صاحبها الغصب ؛ لأنه ( أي الواضع ) وضع يده على ملك غيره بغير إذنه » والجهل 
ليس مسقطأ للضان بل يسقط الإثم فقطء فيط الب المالك من شاء منها . لكن 
سر الخيان عل الاحد ين لاص الا اة لت جى حدق هليه مقو 
الغصب » أو إن جهل به وكانت يد الواضع في أصلها يد ضان » كالمستعير وا مشتري 
والمقترض والسائم ؛ لأنه تعامل مع الغاصب على الضمان » فام يغرّه . 

أما إن جهل الواضع يده على الغصوب بالغصب» وکانت بده ننه أفانة دلا 
اتپاب » كوديع ومضارب » فيستقر الضان على الغاصب دون الآخذ» لأنه تعامل مع 
الغاصب على أن يده نائبة عن يد الغاصب . وأما الموهوب له فقرار الضان عليه في 
الاه لأساف كانه ينه ل همان الا أن وال لل 


)00 رد المحتار : ۱۳۹/۵ . 
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وعلى هذاء في حالة الجهل بالغصب : يستقر الضان عند الحنفية والشافعية على 
المستعير والموهوب له » والمتصدق عليه فقط . وأما الوديع والمضارب المعتبر كل منهما 
اميا قهز الختان الذق دنه عل العاضب عند كل مو الحنفية والشافعية .ولا 
خلاف بين الحنفية والشافعية في تضين الغاصب أو الآخذ منه في كل الأحوال . 


المبحث الثاني إتلاف المال وحكمه 

وفيه مطالب ثلاثة » وملحق به » ويبحث الإتلاف الما لي عادة بعد الغصب أو 
> لأنه وهر حدمو ميث O‏ 

الطلب الأول تعريف الإتلاف وكونه سبب الضان . 

المطلب الثاني شروط إيجاب الضان بالإتلاف . 

لطت اا كشي الما ا وفافقةه: 

ونبدأ بحث كل منها فيا يأتي : 


المطلب الأول تعريف الإتلاف وكونه سبب الضان . 


الإتلاف" : هو إخراج الشيء من أن يكون منتفعاً به منفعة مطلوبة منه 
غاد وهو سيت فوت للضيان ؟ لات اعتداء و إضران»:والله تعتالىيقول:: و فن 
اعتدى عليم فاعتدوا عليه بمثل مااعتدى عليك » وقال عليه الصلاة والسلام : 
«لاضرر ولا ضرار في الإسلام» وإذا وجب الضان بالغصب فب الإتلاف أولى ؛ لأنه 


اوا 


() الاتلاف والافساد والاستهلاك لما معان متقاربة في اصطلاح الفقهاء . وهي تدخل تحت مدلول أم وهو 
الضرر : وهو الحاق مفسدة بالآخرين » أو كل تقص يدخل على الاعيان . 
(۲) البدائع : ۱۹٤/۷‏ . 
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ولا فرق بين أن يقع الإتلاف مباشرة : وهو إلحاق الضرر من غير واسطة بمحل 
التلف» أوتسبباً : وهوارتكاب فعل في محل يفضي إلى تلف غيره . 


ا لافرق في ضمان الإتلاف بين العمد والخطأ » ولا بين وجود البلوغ أو القيي زأو 
قووف فالاق عدا أرخط عام زافق اذاهب اا رةه والكبير و اراو 
الجنون أو النائم المتلف ضامن أيضاً عند جمهور الفقهاء . وفرق المالكية بين الصبي 
المميز وغيره » فيغرم المميزما أتلفه إن كان له مال » فإن لم يكن له مال أتبع به . أما 
غير المميز فلا شيء عليه فيا أتلفه من نفس أو مال كالعجاء » ومثله امجنون'"'. 

الأ أن الها اختلفوا ق تقد ير :وجوه الست يعض اغالات نها مايا : 


أولاً فتح الباب أو حل الرباط : من فتح باب حانوت» ثم تركه 
مفتوحاً » فسرق » أودل لصاً أوظالما على شيء فأخذه أو فتح قفص طائر» فطارء أو 
حل رباط دابة فهربت » أوفتح باب الإصطبل فخرجت » أو حل رباط سفينة» 
فر وشک اله 

لا توالا هه الآمثلة عن أن ها وأو رت بن عرد الح 
ونحوه ليس بإتلاف مباشرة ولا تسبباً » لتدخل عنصر آخرمن التلف» وهو السرقة أو 
الطيران أو اهرب أو الغرق ونحوهاء والسارق هو المباشر» والطير أو الدابة هو الذي 
اختار ا هرب » والماء أوالريح كان السبب في الإغراق أو الضياع » فلم يكن مجرد فتح 
الباب أو حل الرباط سبباً حضأء فلا حك له . 


() تبيين الحقائق : ٠۳۹/١‏ ء الأشباه والنظائر لابن نجم : ۷۷/١‏ » الدر الختار وحاشيته : 5/8/5 » 406 » بداية 
المجتهد : ٤٠٤/۲‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ .7385 » مغنى المحتاج : ۷۲ » كشاف 
القناع : ٠۲۸/٤‏ ۰ 

(۲) البدائع : ۷ » جامع الفصولين : ۱۱١/۲‏ وما بعدها » جمع الضانات : ص ١18‏ . 
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و عضوي و ؛ لآنه ف 
الإتلاف » وحدوث الضرر أمر متوقع في الطبع أوالعادة . وهوالرأي المنطقى العادل 
في تقديري » وقد أخذت به انجلة : م (۹۲۲) . | 

وفصل الشافعية في الأمر'' فقالوا : من فتح قفصاً عن طائرء وهيجه » فطار في 
اال فة لاه أ كاه لل اقرا روان التصرعل الف ف الأظه أده إن طناوق 
الحال : ضمن ؛ لأن طيرانه في الحال يشعر بتنفيره» وإن وقف ثم طارء فلا يضنه ؛ 
لآن طيرانه بعد الوقوف يشعر باختياره . 

وهذا التفصيل ينطبق على حل رباط ية » أوفتح باب اصطبل ونحوه . 

تكذلك لول اا عو ق وا اک ی ا د ا 
فتح باب حانوت فسرقه إنسان » أو دل سارقاً » فسرق» فلا ضان عليه ؛ لأنه لم 
يوجد منه سبب يمكن تعليق الضان عليه به . 

ا لك كرا 
بفعله . وإن وقفت» ثم غرقت : فإن كان بسبب حادث كريح هبت » لم يضن لأا 
غرقت بغير فعله . وإن غرقت من غي رسبب حادث ففيه رأيان : 

أحدها ‏ لايضن كالزق إذا ثبت بعد فتحه » ثم سقط . 

الاق بيطي نالا اخ العلقات:: 

ثانياً ‏ فتح وعاء السمن (الزق ) : لوفتح إنسان زقا (ظرفا) فيه زيت 
أو سمن ونحوهماء فخرج مافيه : 

)١(‏ الشرح الكبير للدردير : ٤٥١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ » كشاف القناع : ١١8/4‏ وما بعدهاء 

المغنى : ۲۸۰/۰ » ۲۸۲ » القواعد لابن رجب : ص 586 . 


(۲) فتح العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع : 5405/١١‏ وما بعدهاء مغني الحتاج: ۲۷۸/۲ ء المهذب : ۳۷۲/۱ وما 
بعدها . 
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فقال أبو حنيفة وأبو يوسف"" : إن كان الزيت ذائياًء فسال منه» ضمن . وإن 
كان السمن جامداً» فذاب بالشمس» وزال» لم يضمن ؛ لأن المائع يسيل بطبعه إن 
ف ل اننا كدعا فن حل الر اط اند ليبا :اما 
ا جامد فلا يسيل بطبعه » فإن سال بحرارة الشمس » فلا يعد فاتح الظرف سببأ في 
إتلاقد ولا يانرا له 

وقال المالكية والحنابلة ومد بن الحسن ‏ : يضمن من شق زق إنسان فيه دهن 
وائعة فدال هلف مضل قل و رسامي E‏ اعدف أو نمي 
الزق بعد حله قاعداً » فألقته ريح» أو زلزلة » فاندفق » فخرج مافيه كله في الحال» 
أوخرج قليلاً قليلاًء أوخرج منه شيء بل أسفله فسقط فاندفق ؛ لأن المتسبب متعد 
في جميع ذلك» سواء حدث الضررعقب فعله أوتراخى عنه. وهذا الرأي هو 
المعقول . 

و ا کن الرق مروا عل الأرطن» مغر ماه 
بالفتح وتلف » يضن » حتى ولو كان التقاطر بإذابة تمس » او حرارة » أو ريح » مع 
مور لمن لآق اف نات عق فة اء جرال الك اكه تذارك 

أما إذا كان الزق منصوباً على شيء , ففتحه : فإن سقط بالفتح وخرج مافيه أو 
بابتلال أسفله منه » ضمن » وإن سقط بسبب ريح» أو نحوها كزلزلة » ووقوع 
طائرء أو جهل الحال» فلم يعم سبب سقوطه » لم يضمن ؛ لأن التلف لم يحصل بفعله . 

تالا الترويع : إذا بعث الحاء إلى امرإة يستدعيها إلى مجلس القضاءء 
)١(‏ البدائع : ۱۹٦/۷‏ ء جمع الضانات : ص ٠١١ 2 ١58‏ . 


)4 القوانين الفقهية : ص ۲۲۲ » كشاف القناع : ۱۲۹/١‏ » البدائع : 133/9 . 
)2 مغنى الحتاج : ۲ ء المهذب : ۲۷۵/۱ » اية المحتاج : ۱١١/١‏ وما بعدها . 
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فقال أبوحيفة وابن حرم + لاضان في شىء من :ذلك عل أحة؛ إذ ليسن 
وقال جمهور الفقهاء'" : يضمن الحام الدية» لحادثة عمر الذي استدعى امرأة 


راتفا د او واش مو خب الات عن اة ى تلك المالة أو 
عن ماشيته حتى تلفت » فقال جمهور الحنفية'" : إن كان المال منقولاً ضهن » وإن كان 
عقاراًم يضمن . وهذا هو رأي أبي حنيفة وأبي يوسف اللذين يريان إمكان تحقق 
الغصب في المنقول دون العقار. وقال مد : يجري الغصب فيها . 


وقال الالكينة وا اة وغل من فل ذلك خان اتلم يه ؟ لأنه سيج 
هلاكه . 

وقال الشافعية” : إن قصد المتسبب منع المالك عن ملكه» ضن » وهو مبداً 
الحيلولة : وهي أن يحول بين الشخص وبين ملكه حائل حتى تلف . وإن م يقصد 
منعه عن ملكه » ولم يضمن لأنه لم يتصرف في المال » وإإغا تصرف في المالك . 


وبه يظهر أن الحيلولة بين المالك وملكه سبب رابع من أسباب الضان بعد 
(العقد » واليد » والإتلاف ) عند جهو ر الفقهاء » وعند الحنفية في المنقول دون غيره . 


() الدر اللحتار : ۳۹۷/۰ ,2 ممع الضانات : ص 7١‏ . اللالئ الدرية في الفوائد الخيرية مامش جامع الفصولين : 
1 ءط الأولى بالأزهرية » الحلى : ۲۹/۱۱ وما بعدها . 
) الشرح الكبير : ۲٤۲٤/٤‏ ء المهذب : ۱۹۲/۲ » المغني : ۷ وما بعدها . 
(r‏ جامع الفصولين : ١۷/۲‏ » اللباب شرح الكتاب : ۱۸۹/۲ . 
) الشرح الكبير للدردير : ۲٤۲/٤‏ ء المغنى : ۸۳٤/۷ > ۲۲۲/١‏ ۔ 
( 


فتح العزيز شرح الوجيز امش الجموع : ۱ ء اية الحتاج : ۱١۲/١‏ » مغني المحتاج : 1۸۲/۲ . 
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المطلب الثاني شروط إيجاب الضمان بالإتلاف : 


يشترط لإيجاب الضمان بسبب الإتلاف ون 7 : 


: أن يكون الشيء المتلف مالآ فلا ضان بإتلاف الميتة وجلدهاء والدم‎ -١ 
. والتراب العادي » والكلب » والسرجين النجس » ونحوها ما ليس بال عرفاً وشرعا‎ 

؟" أن يكون متقوّماً بالنسبة لامتلف عليه » والمتقوم : هوما يباح 
الاتتفاع به شرعاً في غير حال الاضطرارء فلا ضان بإتلاف خمر أو خنزي رمس » سواء 
أكان المتلف مساماً أم ذمياً » لعدم تقوم الخمر والخنزير في حق المسلم» إذ لا يباح له 
الانتفاع با شرعاً» فلا قية لما . 

أما خمور وخنازيرغيرالمس/ أي الذمي » فيضنها المتلف مساماً أوغيره» ويلزم 
السام بالقية » وغير المسم بالمثل » عند الحنفية والمالكية » لتعديه عليهاء ولأنها مال 

ولا تضمن عند الشافعية والحنابلة ؛ إذ لاقية لما كالدم والميتة وسائر الأعيان 


ولا ضان عند جمهور الفقهاء ومنهم الصاحبان بإتلاف الأصنام وآلات اللهو 
والفساد كالمزمار والرباب والعود ونحوها من ادوات الموسيقاء لعدم تقوّمها ؛ لان 
منفعتها محرمة لاتقابل بشيء باعتبارها أدوات هوء فلا قية للهاء ا بينا في غصب غير 
المتقوم . 


()24 البدائع : 173/9 وما بعدها , المبسوط : ٥۲/۱۱‏ › درر الحكام : 5808/5 » تبيين الحقائق : ۲۲۲/۰ ۔ 3١17‏ » تكلة 
الفتح : ۲۹۷/۷ » اللباب شرح الكتاب : ٠۹٥/۲‏ ء الشرح الكبير : ۲٠١/۲‏ » القوانين الفقهية : ص 555 » نهاية 
الحتاج : 1١١76‏ ء مغنى الحتاج : ۲۷۷/۲ » كشاف القناع : ٠٤١١ » ۱۲۸/٤‏ وما بعدها . 
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وقال أبو حنيفة والشافعي : تضن باعتبارها خشباً منحوتاً فقط ؛ لأن هذه 
الاق كنوك البو رافك لوطا E‏ مزدواية عي كاك هالا 
مكقويا من تلك الذاحية فقظ: 

ولا ضمان أيضاً يإتلاف الأموال المباحة التي ليست مملوكة لأحد لعدم تقوّمها ؛ 
لأن التقوم ينبني على كون الشيء عزيز المنال» خطير الأهمية » وهذا المعنى لا يتحقق 
إلا بالإحراز والاستيلاء . 


خان كلك خو كی كشن اقيق :والشاذل لأف الما غل الكدت 
ولإلحاقها ضرراً بعقيدة الناس ووحدتم » فيجب إتلافها وإعدامها ء وهي أولى 
بالإتلاف من إتلاف الات اللهو والمعازف وإتلاف انية الخمرالذي امر يه 
الرسول ب" » فإن ضررها أعظم من ضرر هذه » ولا ضان فيها ٤‏ لاضان قي کسر 
أواني الخمر وشق زقاقها ( أي ظروفها وأوعيتها ) » وقد حرق الصحابة جميع المصاحف 
المحالفة لمصحف الموحد الخط : وهو مصحف عتان » لما خافوا على الامة من 
الاختلاف في التلاوة لاختلاف اللهجات وطرائق النطق”" . 


؟- أن يكون التلف ( أو الضرر ) محققاً بشكل دام : فإذا أعيد الشيء إلى 
الحالة التي كان عليها فلا ضان » كان عولج المرض أو نبتت سن الحيوان في المدة التي 
کی ا القن وق الاي ن الننين اناسل عفدنا ازيل أو اليل دا 
نمو قافا E E e‏ 
النقصان » لأنه تبين أن النقصان لم يكن موجبا للضان لعدم تحقق شرط الوجوب 
وهو العجز عن الانتفاع على طريق الدوام . وهذا رأي أبي حنيفة . 


() انظر نيل الأوطار : 553/5 وما بعدها . 
(۲) الطرق الحكية في السياسة الشرعية لابن قم : ص 71١‏ وما بعدها » ۲۷١‏ » ط السنة الحمدية . 
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قال المناخحنان: عل الان الآركن كملا لان ا تاتا وقعة موجية لد 


والذى قف مد عدن ما 


> أن يكون المتلف أهلاً لوجوب الضمان : فلا يضن المالك ماتتلفه يته 
EEE‏ ان هدرولا A‏ لقثي عو كير الالكية 
لإيجاب الضان كا بنا" . 


٥‏ أن يكون في إيجاب الضمان فائدة : حتى يتكن صاحب الحق من 
الوصول إلى حقه » فإن لم يكن في التضين فائدة» أي عدم القدرة على تنفيذ الحم 
الصادر بالتعو يض ›» فلا ضان . 


وعليه فلا ضان على المسلم بإتلاف مال الحربي'» ولا على الحربي بإتلاف مال 
السام في دار الحرب ؛ إذ ليس لام بلد سلطة أو ولاية لتنفيذ الاحكام على رعايا بلد 
آخر. وليس مال الحربي بالنسبة لاسم وعكسه محترماً؛ أي مصوناً يجب الحفاظ 
عليه » وإغا هوهّدر. لهذا اشترط الفقهاء في الضان أن يكون المال محترماء فهال 
اريف نظن الشوع باح فن أخذة لانيعد خاضي"””. 

كا غل العادل إذا اا مال النافج ولا غل الباعن إذا اتفال 
العادل” » لعدم إمكان الوصول إلى الضان لعدم E Ss‏ 


البدائع : ٠٥۷ » ۱٥۵/۷‏ » تبيين الحقائق : ۱۳۷/١‏ ء اللباب شرح الكتاب : ۱۹١/۲‏ . 
وعلى هذا نصت المجلة : م /3515 . 


نهاية المحتاج : ١١/4‏ . 

العادل ضد الباغي » وجمعه بغاة » والبغاة قوم كالخوارج لهم شوكة ومنعة خالفوا جماعة المامين في بعض 
الأحكام الشرعية بتأويل فامد لبعض النصوص » وظهروا على بلدة من البلاد الإملامية » ونظموا عسكراً 
لهم » ونفذوا أحكامهم الخاصة . 


)0( 
0( 
)0( الحربي : هو من بيننا وبين بلاده عداوة وحرب . 
)£( 
)0( 


- لاعلا 


وقيّد غير الحنفية"' عدم الالتزام بالضان بين العادلين والبغاة بحال الحرابة (أو 
الحرب أو الخروج على الإمام ) لعذرالبغاة بالتأويل . 

ات العافت" عل هد الو أن قوت المدهل الال فيلا ن 
الشخض طائراً فزع من مسيره من غير قصدء فخرج من الققض الذي كان مفتوحاً » 
ولا يضن المشتري مبيعا تلف قبل القبض . 

وأما شروط الضمان في الإتلاف تسبباً فهى ثلاثة ا ذكر الحنفية'" : 

-١‏ التعدي : أن يحدث تعد من فاعل السبب . والتعدي : هو تجاوز الحق» أو 
ما يسمح به الشرع » كأن يحفر شخص بثراً في الطريق العام من غير إذن الحا » أو في 
غير ملكه عدواناً » أو لا يتخذ الاحتياطات الواقية من وقوع الضرر ولو بإذن » فإذا 
سقط فيه إنسان أو حيوان » فالحافر ضامن . ومثله أن يؤجج رجل ناراً في يوم ريح 
عاصف » فيتعدى إلى إتلاف مال الغير؛ أو يحل وكاء وعاء فيه شيء مائع فاندفق ؛ أو 
يمزق وثيقة فضاع مافيها من الحقوق ؛ أو يفتح قفصاً عن طائرء فطار في رأي غي رأبي 
حنيفة وأبي يوسف » أو يحمل حلا في الطريق » فيقع على شيء فيتلفه » أو يعثرأحد 
با لجل » فيضن في كل تلك الحالات لأنه أثر فعله الذي هو تعدي . 

1 التعمد : وهو أن يصدر الفعل عن قصد وإرادة » كأن يتلف شرب" إنسان 
بأن يسقي أرضه بشرب غيره » أو يسد الماء عن أرض جاره » فتيبس مزروعاته» أو 
يجذب ثوب إنسان فيسقط منه مايحمله فيه » فيتلف » فيضمن . أما إذا لم يكن هناك 
(۱) الشرح الكبير : ٤٤۲/٣‏ ,2500/5 مغني الحتاج : ۷/۲ وما بعدها . كشاف القناع ۱۲۸/٤:‏ . 

و نهاية المحتاج : 37١1/6‏ . 
(۲) جامع الفصولين : 217/7 , ۱۲۲ » 3255ء ممع الضانات : ص ۲۲۳ »2 شرح امجلة للشيخ خالد الأتتاني : 

۳۴ ء المادة 554 من الجلة » وانظر القواعد لابن رجب : ص ١٠١‏ وما بعدهاء الفروق للقرافي : ٠۷/١‏ , 


۲ »+ مغنى الحتاج : ۲۷۸/۲ . 
() الشرب : النصيب من الماء لإرواء الأراضي . وحق الشفة : هو حق شرب الإنسان والدواب . 
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قبع الو حتاف ذا لس وها الور وك وق افك ركاذ بطي EE O‏ 
غير متعد في الأدق . والحقيقة أن المراد بالتعمد هو التعدي» سواء أكان هناك قصد أم 
لاء فلو صاح مجنون بدابة شخص » فجفلت ووقع الراكب أو امل » فتلف» كان 
ضامناً المال. وإن لم يكن عنده قصد الإضرار» لكنه متعدي . وتكون القاعدة : 
« المتسبب لا يضمن إلا بالتعدي » و« المباشرضامن وإن لم يتعد» . 

؟- أن يودي السبب إلى النتيجة قطساً.دون د خل سبب آخر 
حسب العادة : وبعبارة أخرى : ألا يتخلل بين السبب والمسبب فعل شخص آخر» 
ا عن فد ابعر فم ماقو لاقف وا غار 
نسب الفعل إليه مباشرة . 

أف إن اقترك ا ار اي فون ادافين إن كان الفح دور قات 
بانفراده عادة » كن حفر بئراً في مكان عدواناً » فجاء غير الحافر» وأردى فيه إنساناً أو 
حيواناً » فالضان عليه دون الحافر» أما إن تردى فيه ببية أوغيرها بنفسها ء فالحافر 

وإن كان السبب يؤثر بانفراده » فإن المتسبب والمباشر يشتركان في الضان » كا 
لواقم برعل عاك خر د وط تناد + ان عله لان ااا 
يؤثر بانفراده » 5 أوضحنا سابقاً في الجنايات . 

هذا ... ولا يشترط في الضامن التييز أو كونه بالغاً عاقلاً عند غير المالكية » فإن 
الصي وامجنون يضمنان ما يتلفانه من أموال» كا بينا سابقاً في تعريف الإتلاف . 

ولا تكون حالة الضرورة سبباً للإعفاء من الضمان » فن اضطر حال الجوع 
مثلاآ لتناول مال الغير» فإنه يلزمه ضانه بالرغ من إباحة التناول حفاظاً على النفس 
مق الملالقة لذن القاعذه تقول::#الاخطرار امعط E‏ 

ولا قيلت لخهل بكو الال اعا الفيوسيا امنا تحلص من الان 


VEN 


فالعا بكون المتلف مال الغير» ليس بشرط لوجوب الضان » من تلف مالا ظاناً أنه 
ملكه » ثم تبين أنه ملوك لغيره » ضنه ؛ لأن الإتلاف واقعة مادية لا يتوقف وجودها 
على العام بكون المتلف مال الغير. كل مافي الأمرأن الإتلاف إذا تم مع العم » فيوجب 
الضان والإثم الاخروي » وإذا حدث جهلا فيوجب الضان فقطء ويرتفع الاثم ؛ لان 
الخطأ مرفوع المؤاخذة شرعاً » لقوله بل : « إن الله تج اوز لي عن أمتي الخطاً 
والنسيان » وما استكرهوا عليه» . 

المطلب الثالث ‏ كيفية الضمان أو ماهيته : 


الواجب بالإتلافات المالية هو الواجب بالغصب : وهو ذان المثل إن كان 
المتلف مثلياً » وضان القية يوم الإتلاف فيا لامشل له ؛ لأن ضان الإتلاف ضهان 
اعتيداء » والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل . فعند الإمكان يجب العمل بالمثل المطلق ( وهو 
المثل صورة ومعنى ) » وعند التعذر يجب المثل معنى » وهو القية» ا في الغصب .. 


(۱) حديث حسن رواه ابن ماجه والبيهقي وغيرهما من حديث ابن عباس رضي الله عنها . 

)١(‏ البدائع : ١78/9‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۴۲ › مغني المحتاج : ۲۸٤/١‏ » غاية المنتهي : ۷۲ . لکن إن تلف 
الغصوب الثلي » وفقد مثله » فتجب قيته يوم اتقطاع المثل عند الحنابلة » لأن القهة وجبت في الذمة حينمذ 
( الغني : 8/6ه؟ ) . 


¥0۰ 


وحكم ضمان الفعل الدفاعي ‏ الدفاع الشرعي 


وفيه مباحث أربعة : في مشروعية الدفاع ومراحله وحكه» وشروطه» وهل 
هو حق أم واجب » وضان الفعل . 
المبحث الأول مشروعية الدفاع ومراحله وحكمه : 


إذا اعتدى إنسان على غيره في نفس أو مال أو عرض» أو صال عليه يريد ماله أو 
تقس علا اوري ر لون ات و ا للدي عليه أو المصون 
عليه » ولغيره : أن يرد العدوان بالقدر اللازم لدفع الاعتداء حسب تقديره في غالب 
ظنه» وللغيرأن يعاونه في الدفاع » ولو عرض اللصوص لقافلة » جازلغيرأهل 
القافلة الدفع عنهم . 

ويبتدئ المدافع بالأخف فالأخف إن أمكن » فإن أمكن دفع المعتدي بكلام 
واستغاثة بالناس » حرم عليه الضرب » وإن امكن الدفع بضرب اليد » حرم استخدام 
السوط » وإن أمكن الدفع بالسوط » حرم استعال العصاء وإن أمكن الدفع بقطع 
عضوء حرم القتل» وإن لم يكن الدفع إلا بالقتل أبيح لامدافع القتل ؛ لأنه من 
ضرورات الدفع . فإن شهر عليه سيفاً أبيح للمدافع أن يقتله ؛ لأنه لا يقدرعلى الدفع 
إلا بالقتل» إذ لواستغاث بالناس لقتله» قبل أن يلحقه الغوث » إذ تأثير السلاح 
فوري. 
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والخلاصة : أن المدافع إن كان يعم أن المهاجم ينزجر بصياح أو ضرب بما دون 
السلاح » فعل» وإلا جازله استعال السلاح » فالقتل أوالسلاح جوز للضرورة 
استثناء من قاعدة « الضرر لا يزال بالضرر» ولا ضرورة في الأثقل مع إمكان تحصيل 
اللقصود بالأسهل . ومن المعلوم أن « الضرورة تقدر بقدرها» حتى إن تمكن المعتدى 
عليه أوالمصول عليه من المرب أو الالتجاء لحصن أو جماعة » فيجب عليه ذلك» 5 
أوضح الشافعية والمالكية » وفي وجه عند الحنابلة » ويحرم قتال المعتدي أوالصائل 
حينئذ ؛ لأن المعتدى عليه مأمور بتخليص نفسه بالأهون» وبا أن المرب ونحوه 
أسهل من غيره » فلا يلجأ إلى الأشد"» قال العز بن عبد السلام : «إذا انكف الصوال 
عن الصيال حرم قتالهم وقتلهم »'" . ظ 

وأدلة مشروعية الدفاع كثيرة في القرآن والسنة والمعقول : 

أما من القرآن فقوله تعالى : « فن اعتدى علي فاعتدوا عليه جثل مااعتدى 
عليك » واتقوا الله » واعاموا أن الله مع المتقين 4 فالأمر بالتقوى دليل على ضرورة 
التزام مبدأ الماثلة أو التدرج في الأخذ بالأخف فالأخف . 

ومن السنة : أحاديث منها « من قتل دون دينه فهو شهيد » ومن قتل دون دمه 
فهو شهيد » ومن قتل دون ماله فهو شهيد » ومن قتل دون أهله فهو شهيد»"' فهذا 
دليل على جواز الدفاع عن الدين والنفس والمال والعرض » لأن النبي يِه لما جعل 
المدافع شهيداً » دل على أن له القتل والقتال . 

وأما جواز الدفاع عن الغير: فأساسه الحفاظ على الحرمات مطلقاً من نفس أو 


)١(‏ البدائع : ۷ » الدر الختار ورد الحتار : ۱۹۷/۲ » الشرح الكبير : 701/4 » اة امجتهد : 2716/7 مغني 
الحتاج : 155/5 ۱۹۷ » الغي في YY‏ . 

(۲) قواعد الأحكام : ٠١١/١‏ . 

(۴) رواه أصحاب الستن الأربعة وصححه الترمذي عن سعيد بن زيد ( سبل السلام : 0/6 ) . 
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مال ؛ فلولا التعاون » لذهبت أموال الناس وأنفسهم ؛ لأن قطاع الطرق مشلا إذا 
انفردوا بأخذ مال إنسان لم يُعنه غيره » فإنهم تاونق أموال الكل اجا واخ 
وكذلك غيره . وقد قال لني يل« انصرأخاك الا اونظ اوسا ف كيه 
أنصره ظالماً ؟ قال : تحجزه عن الظ » انان للك لفو ونال ا با لون أذ 
عنده مؤمن » فام ينصره » وهو يقد رعلى أن ينصره» أذله الله على رووس الأشهاد توه 
اا وف خد ان ان ا ا" 

وحكم الدفاع الشرعي : هوالإباحة ‏ فتكون أفعال الدفاع مباحة باتفاق 
الفقهاء“ » فلا مسؤولية على المدافع من الناحيتين المدنية والجنائية» إلا إذا تجاوز 
كدو المشروع : ؛ فيصبح عمله جرية يسأل عنها مدنياً وجزائياً » وعليه القصاص . 
ا زلامدافع القدل إلا إذا ثبت ببينة أن الصائل ل يندفع إلا به» كن ع 
الشهود أن الصائل أقبل بسلاح مشهور على المدافع » فضربه هذا . ولا يقبل القول 
مجرد ادعاء المدافع أنه قد هاجم منزله » فلم يمكنه دفعه إلا بالقتل » ؟ لا يقبل قول 
الشهود بام رأوا الصائل داخلاً الدار ولم يذكروا سلاحا . فإن لم يحضر أحد من الناس 
يقبل عند المالكية قول المدافع بينه“ 

المبحث الثاني شروط دفع الصائل : 

يشترط لجواز دفع الصائل أربعة شروط وهي 

ان كن هناك اعتداء في رأي جمهور الفقهاء» وعند الحنفية : أن ون 


() رواه أحمد في مسنده والبخاري والترمذي عن أنس بن مالك . 

)22 روه أحمد في مسنده عن سهل بن حنيف ( نيل الأوطار : 590/0 ) . 

)2 رواه أبو داود ولفظه « المؤمن أخو المؤمن يسعها الماء والشجرء ويتعاونان على الفتان » أي الشيطان . وبضم 
الفاء : جمع . 

. ٤١ - ١4١ المراجع السابقة في بدء هذا الطلب » نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف : ص‎ ٤( 

(ه) الشرح الكبير للدردير : 500/6 » المغني : ۲۳۲/۸ . 

3 راجع التفصيل في التشريع الجنائي الإسلامي للمرحوم عبد القادر عودة : ۲۷۸/۱ وما بعدها . 

Vor _‏ ل الفقه الإسلامي جه )٤۸(‏ 


الافعواء جر عة عاقيا غاا . وعلى هذا فمارسة حق التسأديب من الأب أو الزوج أو 
المعم » وفعل ال جلاد لا يوصف بكونه اعتداء . وفعل الصبي وامجنون وصيال الحيوان 


فإذا قتل الإنسان امل الصؤول ونحوه , ضمن قيته على كل حال عند الحنفية ؛ 
ن الأمنواك تضمن حال الضرورة إلى إتلافها » والقاعدة عندم أن «الاضطرار 
اتیل و ال ون جناية «العحاء خا واف هدر. 


وقال المهور عند الحنفية : لاغرم ولا ضان على المدافع إذا م يقدرعلى الامتناع 
منه إلا بضربه وقتله » لأنه قتله أثناء الدفاع الجائزء ولدفع شره» وقياساً على قتل 
الإنسان الصائل » وحرمة النفس أعظم من حرمة المال . وقياساً أيضاً على إهداردم 
الصيد الحرمي إذا صال . ويختلف هذا عن حالة الضطر إلى طعام الغير» بأن الطعام 
م يلجئ المضطر إلى إتلافه » وإ يصدرمنه ما يزيل عصته" . ومذهب غيرالحنفية 
في صيال الحيوان والصبي والمجنون هوالمعقول . 


؟ أن يكون اا ق ا ا 

الدالا يكح وم الامسواء بطرانق ا کی ر 
كالاستفاثة أوالاستعانة بالناس أو برجال الأمن » ولم يفعل » فهو معتد . 

- أن يدفع الاعتداء بالقوة اللازمة : أي بالقدر اللازم لرد الاعتداء بحسب ظنه 
ال يمسر لآير ينا فى الات الأول 


: البدائع : ۷ » بدأية المجتهد : ۳۱۹/۲ » المغنى : 718/8 وما بعدها ء المهذب : ۲ » كشاف القناع‎ )١( 
. ٠٣۷/۶ : حاشية الدسوق على الشرح الكبير‎ » ٤ 
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المبحث الثالث ‏ هل دفع الصائل حق مباح أم واجب ؟ 

الكلام على هذا المطلب يقتضي التفصيل في كل حالة من حالات الدفاع 
الشرعي على حدة . 

حكم الدفاع عن النفس : 

إذا هوجم اناق ال عل عن اروق ااه و كان 
المجوم من إنسان آخ رأم من بيية» فيجب على المعتدى عليه أن يدافع عن نفسه في 
رأي أبي حنيفة والمالكية » والشافعية » إلا أن الشافعية قيدوا وجوب دفع الصائل في 
ا الال كافرا و لان الانتصلاء للكافن ذل فق ن 
والويددن ا ن 


وأما إذا كان الصائل مساماً فالأظهر عند الشافعية أنه يجوز الاستسلام له» بل 
يسن لخبر أبي داود : « كن خير ابني آدم» يعني قابيل وهابيل» واشتهر ذلك عن 
انها ريض | لقال لم رول يكوه واف ل بان ادق من 
نفس غيره في الإيجاب وعدمه كالدفع عن نفسه . 

وقيد المالكية وجوب الدفاع بأن يكون بعد الإنذار ندباً كاحارب إن أمكن : 
بأن يقول له : ناشدتك الله إلا ماتركتني ونحوه » فان لم ينكف أولم يكن » جازله 
دفعه بالقتل وغيره . 


ودليل القائلين بإيجاب الدفاع عن النفن قوله'تعاق > ولا تلقوا يأ يديك إلى 
التهلكة » وقوله سبحانه # فقاتلوا التي تبغي حتى تفيء إلى أمر الله ) $ فن 


)4 تبيين الحقائق : /١دء‏ البدائع : ۹۳/۷ » تكلة فتح القدير : ۲٠۹/۸‏ » الدر الختار ورد المحتار : ۱۹۷/۲ » 
٠٥‏ ب الفتاوى الهندية : ۷/۱ » ۵۱ » مواهب الجليل للحطاب : ۲۲۲/۹ » الشرح الكبير والدسوقي : 5017/6 » 
المنتفى على الموطأً : 71 » تنوير الحوالك شرح الموطاً : ۲۲۰/۲ » الفروق : 185/6 » مغني المحتاج : 51/4 ؛ 
٥‏ ء المهذب : ۲۲۵/۲ . 
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اعتدى عليك فاعتدوا عليه ثل مااعتدى عليك ) 3 وجزاء سيئة سيئة مثلها 4 وبما 
أن الإنسان يجب عليه صيانة نفسه بأكل ما يجده حال الجوع » فيجب عليه الدفاع عن 


وقال الحنابلة » ورأبهم هو المتفق مع السنة : إن دفع الصائل على النفس جائز 
لواحب سزاء |26 الصائل صغيراً أم كبيراً أم مجنوناً » لقولالني بو في حال 
الفتنة : «اجلس في بيتك » فإن خفت أن يبهرك شعاع الشمس» فغط وجهك» وفي 
لفظ « تكون فتن » فكن فيها عبد الله المقتول» ولا تكن القاتل»!'' وقد صح أن عفان 
رضي الله عنه منع عبيده أن يدافعوا عنه » وكانوا أربعائة » وقال : «من ألقى سلاحه 
فهو حر» . قالوا : وهذا مخالف لحال المضطر إلى الطعام : يلزمه الأكل منه ؛ لأن في 
التتل شهادة وو احاء شين غر وف الأكل خا تة هق عر مات قسن حه 


عيره . 


المبحث الرابع ‏ ضمان الفعل : 


افق الفا غل أن للمقدى غليه (النذاقع] إذ تقل الال اة 
عليه من الناحيتين المدنية والجنائية » فلا دية ولا قصاص » لقوله عليه السلام : «من 
ته ريشق م وة ب قرو يات قذمه هار ٠‏ ولآن الال باغ » والصول عليه 
کان يؤدي واجبه في الدفاع عن نفسه» ودفع الشر" . 


. ٠٤١/١ : المغني : ۲۲۹/۸ وما بعدها » كشاف القناع‎ )١( 

)2 أخرجه ابن أبي خيئة والدارقطني عن عبد الله بن خباب بن الأرت » وأخرج أحمد نحوه عن خالد بن 
غرف : 

)2 المراجع السابقة . 

(4) أخرجه النسائي واسحق بن راهويه والطبراني عن عبد الله بن الزبير ( نصب الراية : 580/6 ) . 

() 2 قال الحنيفة : « من شهر على رجل سلاحاً ليلا أو هارا » أو شهر عصا ليلا في مصر » أو هارا في طريق غير 
مصر ء فقتله المشهور عليه عدا » فلا شيء عليه » ( ممع الضانات : ص ١ . ) ٠١١‏ 
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الذآن الحنفية استشنوا ما ذكر : ماإذا كان الصائل صبياً أو مجنوناً أو دابة» فقتله 
المصول عليه » فيسأل مدنياً فقط لا جنائياً » فلا قصاص عليه » وإفا يدفع الدية عن 
الصى وامجنون » و يضمن قية الدابة ؟! بينا في اللبحث الثاني . 

وروي عن أبي يوسف؛ أنه يكون فار نميا فقط عن قهة الحيوان» ولا 
تجب الدية عليه في قتل الصبي والمجنون . 

ودليل الةو الو خم ك جزْحها ل ون 
يكون هناك ا 6 32 < 5 i‏ 0090 شرع لدفع الجرائم » ولا 
جريمة ههنا . 

وقال أبو يوسف : يعد فعل الصبي والمجنون جر ية » بدليل أنه يجب عليهها ضان 
المتلفات » إلا أنه رفع العقاب عنهما لعدم الإدراك . أما فعل الدابة» فليس جريمة» 
رلا خب الفنان عل ما خلفه + لان العجناء جينان» والشرط أن يكون الاعتداء 


جربمة. 

والخلاصة : أن أبا حنيفة لا يرى وجوداً لحالة الدفناع في صيال الصبي وامجنون 
واطوواك اناق ادا قل اني الخرؤرة » أف كيحي الان أو العو يصن 
وأها أن يوقت قيرف ودود سال ا ال لی اا نوق هو براق غر 
الحنفية . أما إذا صال الحيوان فيدفع على أساس الضرورة » فتجب قيته يإتلافه . 

اا هوو الثقهاء رون زاف ال الفاغ فق كل الحا لات الد كورة: لان :من 
واجب الإنسان أن يدافع عن النفس والمال عند كل اعتداء » وإن فعل الاعتداء بذاته 


() روه الماعة عن أبي هريرة رضي الله عنه ( نيل الأوطار : 554/0 ) . 
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لاحل دم الصائل » ولكنه اد يجيزمنع الاعتداء» على الخلاف السابق بينهم 
على اه الريك تاداعو الذي أحل م الخال ولس الاد اة 


وراي اتاك ١‏ أن من مف جانا عن فة أوعق وده ومنتاتته وار 
كأخته وعمته بالقتل لم يضمنه » ولو دفعه عن غيره بالقتل ضنه . 

حكم العاض : وأما من عض يد إنسان» فانتزعها منه » فسقطت أسنانه » فلا 
ضان عليه » أي لا يسأل مدنياً بدفع الدية عند غير المالكية » بدليل حديث عمران بن 
حصين « أن رجلا عض يد رجل » فنزع يده من فيه » فوقعت نيتاه" » فاختصوا 
إلى الني بی » فقال : يعض أحدم يد أخيه» ‏ يعض الفَخل'"؛ لادية لك »° 
وحديث يعلى ين أمية قال : « كان لي أجير» فقاتل إنساناً» فعض أحدها صاحبه» 
فارع أضيعة فان ر ته( أي ا را طت فاطق إن النى وء فأهدر 
ثنيته» وقال : أيدع يده في فيك» تقضّمها ك يقم الفحل». ٠‏ 

وقال المالكية : إنه يجب الضان في مثل ذلك » لقوله لي : « في السن خمس من 
ا کن قال ي برحو ون مان لو ع واا ك 
ابن الحصين ويعلى ‏ ل يخالفه" 


() كشاف القناع : ۱٤١/٤‏ . 

)22 الثنية : واحدة الثنايا أي أسنان مقدم الفم » ثنتان من فوق » وثنتان من أسفل . 

) الفحل : الذكر من كل حيوان . 

(۶) رواه أحمد وأصحاب الكتب الستة ماعدا أيا داود . 

(ه) رواه الماعة ( أحمد وأصحاب الكتب الستة ) إلا الترمذي . 

. رواه أبو داود في المراسيل والنسائي وابن خزية وابن الجارود وابن حبان وأحمد‎ )١( 

(۷) المغني :8 وما بعدها » مغني الحتاج :5/4 ء نيل الأوطار : ۷ » الميزان للشعراني : ۱۷۳/۲ » 
والمهذب : ۲٠٠/۲‏ . واشترط الشافعية لعدم ضمان رمي الناظر إلى البيوت : عدم وجود محرم وزوجة للناظر › 
فإن كان له شيء من ذلك حرم رميه لأن له في النظر شبهة . 
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حكم الدفاع عن العرض : 

إذا أراد فاسق الاعتداء على شرف امرأة » فيجب عليها باتفاق الفقهاء"' 
اسع ندم امم عع 0 
نکن منها لالعتدي» وها قتل الزبخل المكره+ ولوقتلته كان دمه هندرأء إذا لم یکن 
يفيه | لذ ا 

وكذلك خن عل اليل إذا رأى غين اول الاعتداء على امرأة أن يدقعه: 
ولو بالقتل إن أمكنه الدفاع » ولم يخف على نفسه ؛ لأن الأعراض حرمات الله في 
الأرض» لاسبيل إلى إباحتها بأي حال » سواء عرض الرجل أو عرض غيره . 

ولا يسأل المدافع جنائياً ولا مدنياً ‏ فلا قصاص ولا دية عليه» لظاهر 
اهت امن فا دوق اهل فو یدو ونا د کرو الإقام اجا من هدي 
الزهري بسنده عن عبيد بن عمير کوان ا انات ف ل يراغل 
نفسها ء فرمته بحجر فقتلته ‏ فقال عمر: والله لا يودى أبداً»: ولأنه إذا جازالدفاع 
عن المال الذي يجوز بذله وإباحته » فدفاع المرأة أوالرجل عن نفسها » وصيانتها عن 
الفاحشة التي لاتباح بحال : أولى . 

الزاني ارا كذلك لاقضاصن ولا دة فى المذاهي الا ريح عل هن :وجد 
رجلاً يزني بامرأته » فقتله » لما روي «أن عمر رضي الله عنه بيا هو يتغدى يوماً إذ 
أقبل رجل يعدوء ومعه سيف مجرد ملطخ بالدم » فجاء حتى قعد مع عمر» فجعل 
يأكل » وأقبل جماعة من الناس » فقالوا : يا أمير المؤمنين» إن هذا قتل صاحبنا مع 
0 الدر الختار : ۰۱۹۷/۲ 50/6 ء البدائع : 55/97 » بداية المجتهد : ۲۱۹/۲ ء جمع الضانات : ص ۲٠۲‏ » مغني 

امحتاج : 154/6 وما بعدها » المهذبع : ٠٠٠/۲‏ » المغني : ۳ وما يعدها » كشف الأسرار : 1670/64 » الشرح 

الكبير للدردير : 50/4 . 


() سبق تخريجه . 
0) المراجع السابقة › المغنى : ۳۳۲/۸ . 
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امرأته » فقال عمر : ما يقول هؤلاء ؟ قال : ضرب الآخر فخذي امرأته بالسيف» فإن 
كان بينها أحدء فقد قتله » فقال هم عمر: مايقول ؟ قالوا : ضرب بسيفه فقطع 
فخذي اهر نه فاضا وط الرخل > فقطغه بان قال عن ان عادو ق 

وإذا كانت المرأة مطاوعة فلا ضان عليه فيها . وإن كانت مكرهة فعليه 
القسصاض: 

ولا بد من البينة ؟! بينا في حك الدفاع . وفي البينة روايتان عند الحنابلة : في 
رواية : أنها اربعة شهداء لما روي عن علي رضي الله عنه أنه سئل عن رجل دخل 
بيته » فإذا مع امراته رجل » فقتلها وقتله » قال علي : إن جاء بأربعة شهداء» وإلا 
تلظ دن د وك روك و 
يارسول الله » اراد إن وجنات مع امران برجلا أميلة حتى آتي بأربعة شهداء ؟ 
فقال الني ب : نعم ٠»‏ 

وفي رواية أخرى : إنه يكفي شاهدان » لأن البينة تشهد على وجوده على المرأة ‏ 
وهذا يثبت بشاهدين » وإفا الذي يحتاج إلى أربعة هوالزناء وهذا لايحتاج إلى 


إثبات الزنا . 
فان تكو يفاعي الزوج عا ول اللرأة والزتاءالتالقول فول الول شة: 


الاطلاع على داخل البيوت : 


لواطلع إنسان بدو نإذن على بيت إنسان من ثقب أوشق باب أونحوه » فرماه 
صاحب البيت بحصاة أوطعنه بعود » فقلع عينه » فلا مسؤولية عليه جنائياً ولامدنياً أي 


)0( رواه هشم عن مغيرة عن إبراهم » وأخرجه سعيد بن منصور . 


)22 أخرجه الطبراني من حديث عبادة بن الصامت ( فتح الباري : ٠١١/١١‏ ) 


د ا 


لاقصاص ولادية عند الشافعية والحنابلة'"' » لقوله به ٠:‏ لوأن رجلا اطلع عليك بغير 
اذ تدلو" EE A‏ و قە يانلا 
د من اطلع في بيت قوم بغير إذنهم » فقد حل همم أن يفقؤوا عينه >“ وفي لفظ « من اطلع في 
بیت قوم بغير إذنهم ء ففقؤواعينه » فلادية له ولاقصاص > . 

هذا إذا رماه بشىء خفيف كحصاة . أما إذا رمى صاحب الدار الناظر ما يقتله 
a E‏ جيه E‏ بالقصياوي مأو الود عنس 
العفو عنه ؛ لأن له ما يقلع به العين المبصرة التي حصل الأذى منهاء دون ما يتعدى 
الع 1 


فإن ل يندفع الناظر بالشيء اليسيرء جاز ‏ کا في الصيال- رميه بأشد منه » حتى 
القتل» سواء أكان الناظر في الطريقء أم في ملك نفسه» أم في غيرهما . وقد بين 
الني ِو الحكة من منع الاطلاع على البيوت فقال : «إغا جعل الاستئذان من أجل 
ا 

وقال الحنفية والمالكية" : يسأل جنائياً صاحب الدار في هذه الحالة» فيجب 
غل القساضن وال نة رة عليه الاك والسلام دق ال نمف ادي ٠‏ 


. 555/4 : أعلام الموقعين : ۲۲۷۲ , المغني‎ » ۲۲٥/۲ : مغتي الحتاج : 1617/4 وما عدا > المهذب‎ )١( 

. الخذف : الرمي بالحصاة » والحذف : الرمي بالعصا ء لا بالحصا‎ )١( 

)2 متفق عليه بين البخاري ومس وأحمد عن أبي هريرة . 

. رواه أجد‎ )٤( 

(ه) رواه أحمد والنسائي . 

()2 رواه أحمد والبخاري ومسل والترمذي عن سهل بن سعد . 

)2 تبيين الحقائق وحاشية الشلبي عليه : ١١/١‏ » الفتاوى المندية : ۷/١‏ » رد الحتار على الدر : 560/0 . تكلة 
فتح القدير : 515/4 » ممع الضانات : ص ۹ ٠‏ القوانين الفقهية : ص 8088 » رحمة الامة بهامش الميزان 
للشعراتي : ٠١۹/۲‏ » ط البابي الحلي . 

) أخرجه أبو داود في الراسيل والنائي وابن خزية » وابن الجسارود وابن حبان وأححد ( سبل 
ليلا + (TEY‏ 
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ولأن مجرد النظر بالعين لا يبيح الجناية على الناظرء 5 لونظرمن الباب المفتوح : 
E‏ > يجزقلع عينه»› 
فجره النظر اول . 

ويلاحظ أن الاختلاف بين الرأيين هو فين نظر من خارج الدار» أما لوأدخل 
ا وداه ساحي ار ر ف ا فلا يمن ا 


حكم الدفاع عن المال : 

زوو الققواء أن اللفا عنمن الأ ای وا اشع ر اكنال ليل 
أم كثيراً» إذا كان الأخذ بغير حق » ولا قصاص على المدافع إن التزم الدفع بالأسهل 
فالأمهل لا روه ابو هر یرو كال جاه رجل + فقدال ا رسول الله أرا يع إن 
جاء رجل يريد أخذ مالي:؟ قال : فلا تعطه مالك ( وفي لفظ : قاتل دون مالك ) : 
قال : أرأيت إن قاتلني ؟ قال :قاتله » قال : أرأيت إن قتلني ؟ قال : فأنت شهيد» 
قال : أرأيت إن قتلته ؟ قال : هو في النار»" قال العاماء : فإن قتله فلا ضان عليه 
لعدم التعدي منه عليه » والحديث عام لقليل المال وكثيره . 


وسبب التفرقة بين الدفاع عن المال » والدفاع عن النفس أوالعرض عند 
القائلين بجوت الذفاع فق بو امال هوان الال عا باح ب الإناعنة اناا" 
النفس فلا تباح بالإباحة . 

وقال بعض المالكية : لا يجوز الدفاع عن المال إذا كان شيئاً يسيرأ . ولكن ظاهر 
الأحاديث السابقة وعمومها يرد على التفرقة بين القليل والكثير كا بينا . 


)١(‏ رواه مسا وأحمد ( نصب الراية : 548/6 وما بعدها ) قال ابن تمية في منتهى الأخبار : فيه من الفقه أنه يدفع 
بالأسهل فالأسهل ( نيل الأوطار : ۲۲۷۵ ) . 
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وقال بعض العاماء : إن المقاتلة.عن المال واجبة . وهذا رأي المالكية بعد الإنذار 
ا 

وفرق الشافعية" بين أنواع الأموال فقالوا : لايجب الدفع عن مال لاروح فيه » 
لانه يجوز إباحته للغير. أما مافيه روح : فيجب الدفع عنه إذا قصد إتلافه » مالم 
يخش على نفسه أوعرضه » لحرمة الروح » حتى لو رأى أجني شخصاً يتلف حيوان 
نفسه إتلافاً محرما » وجب عليه دفعه على الاصح . وكذلك يجب عليه الدفع عن مال 
متعلق به حق الغير كرهن وإجارة . 

لكن أضاف الشافعية : لوسقطت جرة ولم تندفع عنه إلا بكسرهاء ضنها في 
الأصح » إذ لاقصد لما ولا اختيار» حتى يحال السبب عليها » فصار المدافع عن المال 
كالمضطر إلى طعام غيره» يأكله ويضنه . 


() الدر الختار وحاشيته : ۲۸۸/۰ » مواهب الجليل : ۲۲۲/۱ » الشرح الكبير : ۲۵۷/۲ » نيل الأوطار : ۴۲٣۷/۵‏ ء 
المغنى : 5515/8 وما بعدها . 
(۲) المهذب : ۲۲٤/۲‏ وما بعدها ء مغنى الحتاج : 1195/4 وما بعدها . 
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ن 


اللقطة واللقيط 


اللقطة لغة بسكون القاف أو فتحها : ماوجد بعد طلب أي مايلتقط» قال 
تعالى  :‏ فالتقطه آل فرعون € وهي بهذا المعنى اللغوي العام تشمل ما يلتقطه 
الإنسان من بني آدم أو الأموال» أو الحيوان . واللقطة بفتح القاف أيضاً : الكثير 
الالتقاط:. 

إلا أن الحنفية وغيرم ميزوا في بحوثهم الفقهية بين اللقيط » واللقطة » والضالة . 
لذا نذكر معنى اللقيط » وأحكامه » ومعنى اللقطة وأحكامها ء ونبين نوعي اللقطة : 
لقطة الأموال: ولقطة الحيوان أي الضالة » ونختم البحث بعرفة ما يصنع باللقطة . 

المبحث الأول حقيقة اللقيط وأحكامه : 


اللقيط لغة : هوما يلقط أي يرفع من الأرض» وعرفاً : هو الطفل المفقود 
المطروح على الأرض عادة » خوفاً من مسؤولية إعالته » أو فراراً من تهمة الريبة أو 
الا قلا يحرف وذو أمةه ولت ار 

أخكامة : الالتفاظ عق اة مسدوب اليد وهومن أل الال :+ لاد 
يترتب عليه إحياء النفس » ويكون فرض كفاية إن غلب على الظن هلاك الولد لو 
ا يأخذه > كأن وجد في مغارة ونحوها من امهالك » لحصول المقصود بالبعض وهو 
صيانته . 
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وقال باق الأعة : التقاط الولد فرض كفاية إلا إذا خاف هلاكه ففرض عين . 
وهناك أحكام فرعية أخرى تتعلق باللقيط منها" : 


-١‏ إن الملتقط أولى بإمساك اللقيط من غيره : فإن شاء تبرع بتربيته 
والإنفاق عليه » وإن شاء رفع الأمر إلى الحا » ليأمر أحداً بتربيته على نفقة المال ؛ 
لأن بيت المال معد لحوائج جميع المسامين ... هذا إذا لم يكن للقيط مال » فإن كان له 
مال» بأن وجد الملتقط معه مالا فتكون النفقة من مال اللقيط ؛ لأنه غير محتاج 
إليه » فلا يثبت حقه في بيت المال» وهذا الحك ممع عليه بين العلماء . 

ولوأنفق عليه الملتقط من مال نفسه : فإن أنفق بإذن القاضي » فله أن يرجع 


على اللقيط بعد بلوغه » وإن أنفق بغير إذن القاضي يكون متبرعاً » ولا يرجع على 
اللقيط با أنفق عليه بعد استكاله البلوغ . 


واللقيط كاللقطة أمانة في يد الملتقط . 

۲ إن الولاية على اللقيط في نفسه وماله للقاضي : أي بالنسبة للحفظ 
والتعلم والتربية والتزويج والتصرف في ماله » لقوله عليه الصلاة والسلام : 
والتخلطان ول مق لأ ولق لها" #اولينين لبط ولاية التزويج أو التصرف ف انان. 


)00 راجع المبسوط : 5١5/٠١‏ وملا بعدها . البدائع :151/6 وما بعدهاء فتح القدير : 4١1/4‏ › تبيين 
لحقائق : ۲۹۷/۲ عالدر الختار : ۳ وما بعدها » مختصر الطحاوي : ص ۱١١‏ , ممع الضانات : ص ۲١١‏ وما 
بعدها . 

)( لمغي : ١ ۲/٠‏ بداية المجتهد : 500/7 مغني المحتاج EASA‏ 

04 رواه خمسة من الصحابة : عائشة » وابن عباس » وعلي » وعبد الله بن مرو » وجابر » فحديث عائشة أخرجه 
أصحاب الكتب الستة والشافعي وأحمد بلفظ : « لانكاح إلا بولي » وأيما امرأة تكحت بغير إذن وليها » 
فنكاحها باطل » باطل » باطل » فإن لم يكن لها ولي » فاللطان ولي من لاولي له » وحديث ابن عباس 
أخرجه ابن ماجه بلفظ : « لانكاح إلا بولي » والسلطان ولي من لاولي له » وهكذا .. ( راجع تخريج وتحقيق 
أحاديث تحفة الفقهاء للمؤلف مع الاستاذ الكتاني : 5٠١‏ ء نصب الراية : ٠١۷/١‏ ) . 
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وإذا زوج الحا اللقيط فالمهر يدفع من بيت المال» إلا إذا كان للقيط مالء 
کر اله ا راقم للقيظ من بيك الال ناضحا لبقام ةرك 
ودواء ونحوهاء وهو مروي عن عمر وعلي رضي الله عنها » ولأن بيت المال معد 
URE Ee E om‏ 
والخراج بالضمان أي لبيت المال غنه أي ( ميراثه ) وديته » وعليه غرمه . 


۴ إن اللقيط حر مسام : لأن الأصل في الإنسان إا هوالحرية» والأصل 
بقاء ما كان حتى يوجد ما يغيره» ولأن الداردار إسلام ودارحرية» فن كان فيها 
يكون حراً بمقتض الأصل العام » إذ هو الحك الغالب والأمرالظاهرء ويكون أيضاً 
شيا فعا لدان السلا 


4 


يغسل ويصلى عليه » ويدفن في مقابر المسامين» أما إذا وجده ذمي أو مسا في بيعة 
النصارى أو كنيسة اليهود أو في قرية ليس فيها مسام يكون ذمياً تحكياً للظاهر. ولو 
وجده ذمي في بلد إسلامي يكون مساماً > أي أن العبرة لامكان . 

وني رواية النوادر عند ابن سماعة : ينظر إلى حال الواجد من كونه مساماً أو 
ذمياً ولا يلتفت إلى ا لمكان ؛ لأن اليد ( أي الحيازة ) أقوى من المكان » بدليل أن تبعة 
الأبوين فوق تبعة الدار. 

وفي رواية أخرى يكون اللقيط مساماً بحسب حال الواجد» أو المكان . 

قال الكاساني : والصحيح هذه الرواية » فإذا وجده مسلم في بلد إسلامي كان 
قبلا تيع لدان وإذا وجده كافر في دار الإسلام كان مساماً » أو وجده ذمي أو مسا 
في كنشة كان ذا . 


. ۱۹۸/۱ : البدائع‎ )١( 
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ذا کنا وان المكاق + أو العيرة الوابجدة أو الغرة لكان أو 
الواجد» والقول الثالث هو الأصح عند الحنفية . 

وقال الشافعية والحنابلة : إذا وجد لقيط بدار الإسلام فهو مس » وإن وجد 
بدار الكفار فكافر إن لم يسكنها مسام كأسير وتاجرء فإن سكنها مسا فھو مسام في 
الأصح" تغليباً للإسلام » بدليل ماروى أحمد والدارقطني : «الإسلام يعلو ولا يعلى 
عليه » . 

> حكم النسب : يعتبر اللقيط مجهول النسب» حتى لوادعى إنسان نسبة 
اللقيط تصح دعوته » ويثبت النسب منه . وبناء عليه : لوادعى الملتقط أوغيره أن 
اللقيط ابنه تمع دعواه من غير بينة » والقياس ألا تسمع إلا ببينة . 

وجه القياس ظاهرء وهو أنه يدعي أمراً يحل الوجود وعدمه » فلا بد من 
ترجيح أحد الجانبين على الآخر بمرجح » وذلك بالبينة . ولم توجد . 

ووجة الاستحسان : أن هذا الادعاء إقرار عا ينفع اللقيط ؛ لأنه يتشرف 
بالنسب ويعير بفقده» وتصديق المدعي في مثل هذا لا يتطلب البينة . لكن لو 
ادعى نسبه ذمي تقبل دعواه » ويتبت نسبة منهء لكنه يكون مساماً ؛ لآن ادعاء 
النسب يقبل فها ينفع اللقيط لافها يضره» ولا يلزم من كونه ابناً له أن يكون 
الا ال ا و 2 

ولو واو ران انه ي و ةه عفان كن ادا فا وا ن 
ذمياً » فالمسم أولى بثبوت نسبه منه ؛ لأنه أنفع للقيط . 

وإن كان المدعيان مسامين حرين : فإن وصف أحدها علامة في جسد الؤلدء 
فهو أحق به عند الحنفية ؛ لأن ذكر العلامة يدل على أنه كان في يده » فالظاهر أنه 


. 1۸/٥ : المغني‎ , ٤۲١/١ : مغن المحتاج‎ )١( 
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له » فيترجح بها » بدليل قوله تعالى مخبراً عن أهل امرأة عزيز مصر: 3 إن كان قيصه 


قد من قَبّل فصدقت وهو من الكاذبين » وإن كان قيصه قدّ من دُبّرء فكذبت وهو من 
الصادقين ‏ . 


وإن م يصف أحدها علامة» أوأقام كل منها البينة » يحم بكونه ابنأ ما » إذ 
ليس أحدهما بأولى من الآخرء وقد روي عن سيدنا عمر في مثل هذا أنه قال : إنه ابنهما 


برها ويرثاه:. 


وان كر أحدها نة »والاخر علامنة* فضاحت البيعة اول لأننه ترج 
جانبه مرجح . 

وقال الشافعية : إن ادعى اللقيط اثنان ولم يكن لأحدها بينة» عرض اللقيط 
عل اقات لىن مى يه أن ق حاف أف فى الانساب عد الا" 


وإن ادعت امرأة أن اللقيط ابنها : فإن م يكن لها زوج » لا يصح ادعاؤها ؛ لأن 
فيه حمل نسب شخص على الغير وهو الزوج »وهو لا يجوز. وإن كان لها زوج 
فصدقها في ادعائها أو شهدت لها القابلة » أو شهد لها شاهدان» ثبت النسب منها . 


ولو ادعته امرأتان » وأقامت إحداها البينة فهي أولى به » وإن أقامت كل منهما 
: البينة » فهو ابنهها عند أبي حنيفة . وعند أبي يوسف : لا يكون لواحدة منها . وعن 
عمد روايتان : في رواية يجعل ابنهها » وفي رواية : لا يجعل ابن واحدة منها . 


» القائف جع قافة : وهم قوم يعرفون الأنساب بالشبه » والقائف : من عرفت منه معرفة الأناب بالشبه‎ )١( 
وتكررت منه الإصابة . والأصل في القائف : هو الذي يتبع الآثار والأشباه ويقفوها » أي يتبعها » فهو المتبع‎ 


(۲) مغني الحتاج : 6۸/۲ . 
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المبحث الثاني اللقطة وأحكامها ونوعاها وما يصنع بها : 

المطلب الأول معنى اللقطة وأحكامها : 

اللقطة ‏ بضم اللام وفتح القاف أوسكونهاء وحى ابن مالك فيها أربع لغات : 
وهي لقاطة › ولقطة بض اللام وسكون القاف» وبضم اللام وفتح القاف › ولقط 
بفتح اللام والقاف بلا تاء مربوطة . وقال الخليل بن أحمد : هي بفتح القاف وصف 
مبالغة لام الفاعل : وهو الملتقط » مثل هُمَزة ولْمَّزة » وبسكون القافز وم اال 
لاسم المفعول : مثل ضخكة للذي يضحك منه » وهْرّأة للذي بهزأ به » وإغا قيل لمال 
اللتقط لقطة ؛ لأن طباع النفوس في الغالب تبادر إلى التقاطه ؛ لأنه مال . 

وهي شرعاً ا قال ابن قدامة الحنبلي : المال الضائع من ربه يلتقطه غيره . 
وبنحوه في التتارخانية من كتب الحنفية : هي مال يوجد» ولا يعرف مالكه» 
ولیس بباح كال الحربي . 

أحكامها : للقطة أحكام من حيث الندب ومن حيث الضان وغيرها : 


١‏ أما حكمها من حيث الندب وغيره : فهو ختلف فيه عند الفقهاء : فقال 
اة وال اف + الأفضيل الالتقاط > لان من واجب المسم أن يحفظ مال أخيه 
المسلم : « والله في عون العبد ماكان العبد في عون أخيه»'" . 

وقال المالكية والحنبلية بكراهية الالتقاط» لقول ابن عمر وابن عباس » ولأنه 
تعريض لنفسه لأكل الحرام » ولا يخاف أيضاً من التقصيرفيا يجب لما من تعريفها 


)0 رواه مس عن أب هريرة ( شرح مس : ۲۱/۱۷ ) . 


- ۷۹ الفقه الإسلامي جه (49) 


. وردها لصاحبها وترك التعدي عليه" . 

هذا هو الحك العام » ثم فصل عاماء كل مذهب تفصيلات مذهبية يهمنا منها أن 
نشير إلى مذهب الحنفية » ومثلهم الشافعية » فانم قالوا : يستحب الالتقاط لواثق 
بأمانة نفسه إذا خاف ضياع اللقطة لكلا يأخذها فاسق » فإن ل يخف ضياعها 
فالتقاطها مباح » وإن علم من نفسه الخيانة بأن يأخذ اللقطة لنفسه » لالصاحبها 
فيحرم الالتقاط » لما روي عن رسول الله إل أنه قال : دلا يأوي الضنالة إلا 
E‏ 

وأما حكمها من حيث الضمان وعدمه : فقال الحنفية : اللقطة أمانة في يد 
اللنفط لذيها! لآ «القيدى عليه ؟ رايع علبي ا 
إذا اقيق الط عل اه راخدا لحقطها و رووا الل تاجيا د لأن الخد ها هذا 
الوجه مأذون فيه شرعاً » قال جر : « من وجد لقطة فليشهد ذوي عدل»'" . وهو أمر 
يقتضي الوجوب » ولأنه إذا لم يشهد كان الظاهر أنه أخذها لنفسه » ويكفيه للإشهاد 
أن يقول : من معةوه ينشد لقطة فدلوه علي . 

RN Naa ES ES 
. للمالك‎ 


فإن لم يشهد الملتقط ولم يتصادقاء وإنما قال الآخذ : أخذتها امالك وكذبه 


)١(‏ راجع البدائع : ٠٠١/6‏ » فتح القدير : ٤۲۲/١‏ » الدر الختار : ٤0٦/٣‏ » بداية المجتهد : ۲۹۹/۲ وما بعدها »> مغني 
الحتاج : ٤01/۲‏ ء المغنى :. 1۳٠/٠‏ . 

)2 رواه مسلم وأحمد عن زيد بن خالد بلفظ « لايأوي الضالة إلا ضال مالم يعرفها » ورواه أحمد وأبو داود وابن 
ماجه بلفظ « لايأوي الضالة إلا ضال » ( نيل الأوطار : 558/0 » 555 » سبل السلام : 58/5 ) . 

)0 رواه أحمد وابن ماجه عن عياض بن جار » ورواه أيضاً أبو داود والنسائي والبيهقي والطبراني وصححه ابن 
خزية وابن الجارود وابن حبان ( نيل الأوطار : ۲۲۸۷١‏ » نصب الراية : ٠1۷‏ » سبل السلام : 55/9 »> 


لات 


المالك يضمن اللقطة عند أبي حنيفة ومد ؛ لآن الظاهر أنه أخذ اللقطة لنفسهء 
لالامالك. 


وقال.الالكيّة والشافعية :والحتايلة” اللقطة أماقة ولك لا شط الأشيدا عل 
اللقطة وإنما يستحب فقط » وإذا لم يشهد الآخذ فلا يضمن عندم وعند أبي يوسف 
أيشاء لأن اللقظة وى بعت قلا فليا ترك الاغيناد ة الامانة إل الضنان ساليل 
ماجاء من حديث سلهان بن بلال وغيره أنه قال : «إن جاء صاحبها ء وإلا فلتكن 


8 )0( 
وديعه عندك» . 


اماقم اعتراط الإ شاد فان الرمول عر أ ريد ين خاد أن كعب 
ر ا 
وقت الحاجة » فلو كان الإشهاد واجباً لبينه الني بلي حينا سل عن حك اللقطةء 
وحينئذ تعين حمل الأمر بالإشهاد في حديث عياض الذي استدل به الحنفية على 
الا و اا ا 


أ- وبناء على رأي أبي حنيفة ومد : لو أخذ الشخص اللقطة ثم ردها إلى مكانها 
الذي أخذها منه» لاضان عليه في ظاهر الرواية ؛ لأنه أخذها محتسباً متبرعاً 
ليحفظها على صاحبها » فإذا ردها إلى مكانها فقد فسخ التبرع . فصار كأنه م يأخذها 
أضلا هذا ]ذا كان امالك قد دق الط أنه ا خد هال فظهاء أو كان الط قد 
أشهد على ذلك ثم ضاعت . فإن كان لم يشهد يجب عليه الضمان عند أبي حنيفة وحمد . 


(۱) حديث سلهان رواه مس ( نيل الأوطار ء المرجع السابق : ص 580 » الإلمام بأحاديث الأحكام : ص ۴۷۱ » 
شرح مسلم : ۲۵/۱۲ ). 

() حديث زيد رواه البخاري ومسل وأحد ‏ أشرنا سابقاً » وحديث أي بن كعب رواه مسلم وأحمد والترمذي 
( نيل الأوطار : المرجع السابق : ص ۲۲۸ وما بعدها ) . 

)2 المبسوط 2٠5/١١:‏ فتح القدير » المرجع السابق » البدائع : ٠١176‏ » تبيين الحقائق : 501/7 » ممع الضانات : 
ص ٠١5‏ وما بعدها › بدأية المجتهد : ۲١۲/۲‏ وما بعدها » الشرح الكبير : ٠١١/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲٤٣۲‏ » 
معني الحتاج : 7 ء المغني : 56/5 , 1٤۷‏ » القواعد لابن رجب : ص ٩۴‏ .. 


VV‏ ات 


وعند أبي يوسف : لايجب الضان » سواء أشهد أم لم يشهد » ويكون القول قول 
الل انه حا لا ا سا 

وقال مالك : لاضان على من رد اللقطة إلى موضعهاء لما روي عن عمرأنه قال 
لرجل وجد بعيراً : «أرسله حيث وجدته » . ولكن المشهور في مذهب المالكية أن 
اا مظن اللقطة اذا ردها ردا ورود اها انظ 

ورأى الشافعية والحنابلة : أنه إذا أخذ اللقطة إنسان» ثم ردها إلى موضعها 
ضنها ؛ لأا أمانة صارت في يده » فلزمه حفظها ء فإذا ضيعها لزمه ضانها ا لو ضيع 
الوديعة . 

فصار رأي المهور هو وجوب الضان برد اللقطة إلى مكانها . 

ا وی الالتفظ اللقطنة إذا دفهنا إل غيره فير فن القتاكن !الاتمن 
عليه كنظ ها نة بالتزامة حفط بالالتقاط. 


ج-فإن هلكت اللقطة في يد الملتقط : فإن أشهد على اللقطة » بأن قال للناس : 


«إني وجدت لقطة » فمن طلبها فدلوه علي » : فإنه لا يضن . وإن لم يشهد فعند 
أبي حنيفة ومد : يضمن . وعند أبي يوسف : لا يضضن إذا كان قد أخذ اللقطة ليردها 
إلى صاحبها ء ويحلف على فعله إن لم يصدقه صاحبها ء ا ذكرنا قريباً . 

ولو أن للتقظ نه كان اة اللقطرة ا ل ليبرا الان 
الآ جالزعل المنالك؟ لأن هظهرأنة ها غصبا > كن الواجن عليه الرذ ]إن 
امالك" لقوله بل : «على اليد ماأخذت حت تؤديه»'" . 


(۱) راجع البدائع : 5١1/6‏ » المبسوط : ١5 › ۱۱/١١‏ › بداية المجتهد : ۲۰٣/۲‏ » المغني : ٠‏ » مغني الحتاج : 
۲ . 

)١(‏ رواه أحمد وأصحاب السنن الأربعة عن الحسن بن سمرة » وصححه الحام ( نيل الأوطار : ۲۹۸/١‏ » نصب 
الراية : ١۷/١‏ ) . 


- كالالا د 


المطلب الثاني نوع اللقطة وما يصنع بها : 

اللقطة نوعان : لقطة غير الحيوان : وهو المال الساقط الذي لا يعرف مالكه»› 
ولقطة الحيوان : وهو الضالة من الإبل والبقر والغم من البهاتم . 

وحك لقطة الحيوان : أنه يجوز التقاطها عند الحنفية والشافعية في الأصح 
عندهم » لحفظها لصاحبها صيانة لاموال الناس ومنعا من ضياعها ووقوعها في يد 
ا 

UE ONA LERNEN 
أصحاب الكتب الستة عن زيد بن خالد الجهني » قال : « سئل رسول الله بم عن‎ 
لقطة الذهب والورق" » فقال اعرف وكاءهاء وعفاصها »ثم عرفها سنة» فإن لم‎ 
تعرف فاستنفقها » ولتكن وديعة عندك » فإن جاء طالبها يوماً من الدهرء فأدها‎ 
الام وسالةارجل عن خالة الإبل ا فيا قات ھا سيد ادها‎ 
اها تال و و ی حم د ها نا . وسأله عن الشاة فقال ا‎ 
. فإغا هي لك » أو لأخيك أوللذئب»'"‎ 


فرق أنوكانه ولواب مود هه عم عجراو ذا عبد الله أنه أمن سروه ده 
لفك بن خی قرا وناب قال عت برشو الله لل قزل 4 يا وى الان إلا 


)00 لبسوط : 1١/١١‏ ء البدائع : 5٠١/6‏ ء فتح القدير : ٤۲۸/٤‏ » تبيين الحقائق : ٠٠٠/۲‏ » بداية المجتهد : ۲۹۹/۲ 
وما بعدها ٠»‏ مغني الحتاج : 0۹/۲ ء المغني : ۳/0 . 

)2 الورق - بفتح الواو وكسر الراء هو الفضة . 

() الوكء : الخيط الذي يشد به الوعاء الذي تكون فيه النفقة » والعفاص بكسر السين وتخفيف الفاء : هو الوعاء 
لذي تكون فيه النفقة من جلد أو غيره . 

() أي اما أن تستهلكها وتغرم بدها » واما أن تتركها عندك على سبيل الوديعة حتى يجيء صاحبها فتعطيها 
إياه . 

() الحذاء : أي الخف » والسقاء أي الجوف » وقيل : العنق » والمراد أنها تستغني عن الحفظ . 

)0 راجع نصب الراية : ٤/۲‏ » نيل الأوطار : ۵ ٣»‏ شرح مسام ATS‏ 


5 رفة 5 


ضال»'' وقال به : «إن ضالة المسلم حرق النار»'" أي تؤدي به إلى النار إذا 
قلكها. 

وأخرج مسال وأد والترمذي عن أبى بن كعب فى حسديث اللقطسة أن 
الني بي > قال : «عرفها فإن جاء أحد يخبرك بعدتها ووعائها ووكائهاء فأعطها 
SE‏ 


وأجاب الفريق الأول عن الأحاديث بأن حكها كان في الماضي حين غلبة أهل 
الصلاح والأماثة » فلا تصل إليها يد خائنة » أما في زماننا فنظراً لكثرة الخيانة يكون 
في أخذها حفظها على صاحبها . 

وهذا كله ماعدا لقطة الحج» فإن العاماء أجمعوا على أنه لا يجوز التقاطها لنهيه 
عليه السلام عن ذلك" » ولا بجوزلقطة مكة أيضاً لقوله له في بلد مكة يوم 
الفتح : « ولا تحل لقطتها إلا لمعرّف » وفي لفظ : « ولا تحل ساقطتها إلا لمنشد»'” . 


وأما ما يصنع باللقطة : فهو أن الملتقط يعرفهاء لما روى البخاري ومسل 
عن زيد بن خالد الجهني » قال: « سأل رجل رسول الله م عن اللقطة : فقال : 


() في رواية : « لا يأوي » رواه أحمد وأبو داود وابن ماجه ( راجع نيل الأوطارء المرجع السابق : ص 566 › 
سبل السلام : 55/5 ) . 

)2 رواه الطبراني في كبيره عن عصة » وفيه أحمد بن راشد وهو ضعيف وأخرجه أحمد وابن ماجه والطحاوي وابن 
حبان وغيرهم عن عبد الله بن الشخير ( جمع الزوائد : 179/6 » سبل السلام : 59/9 ) . 

260 نصب الراية : ٠٦۷/۴‏ » نيل الأوطار : ۲۲۹/١‏ » الوعاء : مايجعل فيه المتاع » والوكاء : الخيط الذي يشد به 


الصرة والكيس ونحوههما . 
(4) رواه أحمد ومسم عن عبد الرحمن بن عثان قال : نهى رسول الله يل عن لقطة الحج ( شرح مسم 58/1١:‏ > 
سبل السلام :53/5 ) . 


(ه) أخرجه البخاري ومسل عن ابن عباس بلفظ : « ولا تلتقط لقطة إلا من عرفها » وفي لفظ « إلا لعرف » 
وأخرجها أيضاً عن أبي هريرة بلفظ : « ولا تحل ساقطتها إلا لمنشد » ( راجع نصب الراية : ٤٠۷/۲‏ » نيل 
الأوطار : ۲٤/١‏ ) . 


VV - 


عرفها سنة » وقال عليه السلام أيضاً : « لاتحل اللقطة» فن التقط شيئاً فليعرّف 


١ 5‏ 
سنه » الحديث”" . 


والكلام عن تعريف اللقطة يستتبع بحث كيفية التعريف › ومدة التعريف» 
EE‏ 


: كيفية تعر يف اللقطة وحكم بيان المعرّف : المراد بتعريف اللقطة‎ ١ 
هو المتاذأة عليهاء أوالأعلان عنها حيبت وجدهاء وق الجقعات العامة كالاسواق‎ 
وأبواب المساجد  والمقاهي » ونحوها . وتعريفها : يكون بذكر بعض أوصافها كأن‎ 
: یذ کر جنسها ء فيقول‎ 


«من ضاع له نقود» أوثياب» وقوه .وان بون وعاءها اووقاءها لدف يربط 
به كيسها» ولا يصف أوصافها التفصيلية لأنه لو وصفهاء لعلم صفتها من يسمعها ء فلا 
تبقى صفتها دليلاً على ملكها . 


ويجب على الملتقط عند المهور تعريف اللقطة ؛ لأن ظاهر أمر الرسول ي 
کرو د ا سول 


ل ر ف ا نا 
إغا أوجب التعريف إذا كان بقصد الةلك » لكن ا لمعد عندهم وجوب التعريف . وبه 
اف اعت ال رمعل وغرئ الا عانعن اللفظة و تد ها : 


)١(‏ أخرجه البزار في مسنده والدارقطني في سننه عن أبي هريرة ( راجع لهذا وما قبله الذي سبق تخريجه : نصب 
الراية : ٠7/۳‏ » نيل الأوطار : ۵ سبل السلام : ۹٩/۲‏ » شرح ملم : ۳۷۱۲ ) . 


_ ۷۷0 


ولاملتقط أن يتولى تعريفها بنفسه » أو يستنيب عنه أحداً يقوم بالتعريف"" . 


۴ مدة التعريف : اتفق العاماء على أن لواجد ضالة الغ في المكان القفر 
البعيد عن العمران أن يأكلها ء لقوله بو في الشاة :« هي لك أو لأخيك أو 
للذئب» . واختلفوا هل يضمن قيتها لصاحبها أم لا؟ . 


قال جمهور العاماء : إنه يضن قيتهاء إذ لايحل مال امرئ مس إلا عن طيب 
0000 
وقال مالك في أشهر أقواله : إنه لا يضمن أخذاً بظاهر هذا الحديث . 


وأما غير ضالة الم : فاتفق العاماء على تعريف ما كان منها له أهمية وشأن مدة 
سنة ؛ لأن النى ملي أمر بتعريف اللقطة سنة واحدة كا عرفنا . 

وما رواه البخاري ومسل في حديث أي من تعريف الق اة جل 
(أعوام ) أوأربعة أوعشرة » هو غلط من بعض الرواة يا حقق ابن الجوزي» أوهو 
مول على مريد الورع عن التصرف في اللقطة” . 

وأما الثىء الحقير: فقال الشافعية : الأصح أن الشىء الحقير آي القليل المتول 
وهو بقد رالدينا رأ والدرهم لا يعرّف سنة» لقول عائشة : « لابأس با دون الدرم أن 
يستنفع به» وقدر بما لاتقطع به يد السارق وهو ربع دينار عند امهورء وعشرة 
درام عند الحنفية » بل يعرف زمناً يظن أن فاقده يعرض عنه غالبا » وهذا هو 


)١(‏ الدر الختار : ٠٠١/۲‏ » فتح القدير : 253/4 » الشرح الكبير للدردير : ٠۲٠/١‏ ء مغني المحتاج : ٤١١ » 40١/5‏ ء 
الهذب : ۲١/١‏ ء المغني : 1۲٠/٥‏ » 75 وما بعدها » نيل الأوطار : 5.0/0 » ناية الحتاج للرملي : 525/6 . 

(۲) هذا حديث رواه الحام وابن حبان في صحيحه وأحمد والبزار بلفظ مقارب عن أبي حميد الاعدي » ورواه 
أحمد أيضاً بهذا اللفظ عن عرو بن يثربي » وفي معناه أحاديث كثيرة ( سبل السلام : /70 وما بعدها » ممع 
الزوائد : ۱۷۱/٤‏ ) . 

()22 راجع نصب الراية : ٤٦۷/۲‏ » نيل الأوطار : 540/5 وما بعدها . 


- ¥۷1 ل 


الاج عتد ال وف روا تعن أن حنيفة :مضو ا إن كنك فة الكو اقل 
من عشرة درام أي دينار يعرفه أياماً بحسب مايرى» وإن كانت عشرة درام 
فصاعدا عر فها خو الأ أن هده الرواية لسك هى :ظا هر الرواية عت ا فة ققد 
قال الطحاوي: وإذا التقط لقطة فإنه يعرفها سنة» سواء أكان الشيء نفيساً أم 
خسيساً في ظاهر الرواية. 

i تقس كنف هرطاخ اشع اللا‎ ab 


وأما الشيء التافه فقد قال الفقهاء : لاخلاف في إباحة أخذ اليسير من 
الأشياء والانتفاع به من غيرتعريف كالتمرة والكسرة والخرقة ؛ لأن الني ب م 
ينكر على واجد التمرة حيث أكلها بل قال له : « لو ل تتأتها لأتتك » ورأى الني ب 
عَزة فال ولول أن ضاق أن تكون من الفنيقة اهاه ويلاحظ أن الا 
اکل دة التعريف إذا كانت اللقظنة منا لا تسازع اليه الفساه فان كانت نما 
يتسارع بها تصدق بها أو أنفقها على نفسه عند الحنفية . 


رند الشاففية + حفن لاط ميق أن سيعهدا للك ها عند التعزيقك ‏ أي 
يتملكها في الحال ويأكلها ويغرم قيتها . 

؟- مكان التعريف : تعرّف اللقطة في الأسواق وأبواب المساجد ومجامع 
الناس ؛ لأن المقصود إشاعة خبرها واظهارها ليعم ها صاحبهاء ولا ينشدها في 
ال لان الجا ون هدا قال الى ٠‏ ون ممع رجلا يقد خدالة في 


)١(‏ بدايةالمجتهد: ص ۲۰۱ ۰ 505 » الشرح الكبير : ٠١١/١‏ ء المغنى : 1۳۲/١‏ . 554 » المهذب 450/١:‏ » مغني 
الحتاج : ٠٠٥/۲‏ ء البدائع 5/6 ء تبيين الحقائق : ۲۰۲/۲ وما بعدها . فتح القدير : ٤٠٤/٤‏ وما بعدهاء 
مختصر الطحاوي : ص ١59‏ . 1 

)2 ذكرابن قدامة الحنبلي هذين الحديثين ( راجع المغني : 754/6 ) روى الثاني منها البخاري ومام عن أنس 
( سبل السلام : ك/كىء الالمام : ص 5975 ) . 


كيو 5 


مسجد فليقل : لاردّها الله إليه » فإن المساجد لم تبن لهذا » وأمر سيدنا عمر واجد 
اللقطة بتعريفها على باب المسجد . 

وقد بين الشافعية طريق التعريف في أثناء السنة » فقالوا : يعرّف اللقطة › ؤ 
اول السنة كل يوم مرتين في طرفي النهارء ثم يعرف في كل ينوم مرة» ثم كل أسبوع مر 
أو مرتين » ثم كل شهر مرة تقر يبا" 

> نفقات التعريف وما تحتاجه الضالة : إذا احتاج تعريف اللقطة إلى 
نفقة كأجور الإعلان في الصحف في عصرنا الحاضر مثلاً» فقد قال الحنفية والحنابلة : 
تكو تلك ال عل الفط ن ها أحن واخ عل العرق فة فا عة 
كا لوقصد تملك اللقطة » ولأنه لو تولى الملتقط تعريف اللقطة بنفسه لم يكن له أجر 
على صاحبها » فكذلك إذا استأجر على التعريف لا يلزم صاحبها بثيء . 

رال اة + إق أن الفط عل اللقطة شيعا من عند وخر صا ها بين 
أن يفتديها من الملتقط بدفع نفقتها » أو يسام اللقطة للتقطها مقابل نفقتها" 

وقال الشافسة ها أن تيف اللقظة وا خب غل الط عل ماهو الد 
ام و الح SS‏ 
يرتبها القاضي من بيت الال" » أو يقترض على المالك . 

أما إن أخذ اللقطة لتلكهاء فيلزمه مؤنة التعريف » سواء أتملكها أم لا . وهذا 
هو الراي المعقول . 


3 (o 


() رواه مسم وأبو داود عن أبي هريرة ورواه البزار عن سعد بن أبي وقاص وأنس بن مالك وابن مسعود ( راجع 
ممع الزوائد : ۱۷۰/٤‏ › التاج : 3806/١‏ ) . 

0) البدائع : ٠١5/8‏ » رد المحتار على الدر الختار : ٠٠٠/١‏ » مغني الحتاج : 215/7 » المغني : 775/5 » الشرح الكبير 
للدردير : 3٠١/6‏ » نيل الأوطار : ۲٠٠/۵‏ . 

)2 الشرح الكبير وحاشية الدسوق : ٠١١/١‏ . 

9) مغتي الحتاج : ٤۱۲/۲‏ وما بعدها . 


VVA -‏ ل 


أما ماتحتاجه الضالة أو اللقطة من نفقة : فقال المهور: ملتقط اللقطة متطوع 
بحفظها ‏ فلا يرجع بشىء من النفقة على صاحب اللقطة » إلا أن الشافعية قالوا : فإن 
أراد الرجوع استأذن الام » فإن لم يجده أشهد على النفقة . 

وكذلك قال الحنفية : ان أنفق الملتقط على اللقطة بغير إذن الحام فهو متبرع › 
لان لأولاية لمعل نيه المالقاق أن مهلها ا دون أده وات ف غاا 
يإذن الحا » كان ما ينفقه ديناً على المالك ؛ لأن للقاضي ولاية في مال الغائب رعاية 
لصالحه ء فإذا رفع الأمر إلى القاضى ينظر في الأمر: فإن كان للبهمة منفعة » وهناك 
مو ف ارا اجرهااوانقق علا من جا ل ق إا اتا اة انالك 
و ل لامع لما راهان واف أن رة ا ها أمن 
القاضي الملتقط ببيعها وحفظ نها . 


وإن رأى الأصلح ألا يبيعهاء بل ينفق عليها» أذن له في النفقة وجعل النفقة 
ينا غا حفر النالك :لالط أن كبن الفط ةعددم عق عفر 
النفمة هو إن ان أن يؤدي النفقة باعها القاضي » ودفع للملتقط قدرالنفقات التي 
ا 

8 شررظ ود اللقطة الى خاخب رف لوو اللقطبة إل ضاحبهنا أن 
يذ كر علامة يميزها عن غيرها » أو يثبت أا له بالبينة » أي بشهادة شاهدين » فإذا 
أثبت كوا له أوذكر علامة تميزها » كأن يصف عفاصها ( وعاءها ) ووكاءها 
( ماتربط به من الخيول وغيرها ) ووزنها وعددهاء فيحل حينئذ للملتقط أن يدفعها 
إليه » وإن شاء أخذ منه كفيلاً ؛ لأن ردها إليه بالعلامة مما قد ورد به الشرع . وهذا 
باتفاق العاماء » لكن هل يحبر الملتقط قضاء على رد اللقطة يمجرد وصف العلامة 


)١(‏ بداية الجتهد : 504/1 ء مغني المحتاج : 5٠١/6‏ » البدائع 5١7/6:‏ » فتح القدير : ٤۲۸/٤‏ وما بعدها ء تبيين 
الحقائق : ۲۰۵/۲ » المهذب ٤۳۲/١ ١‏ » المبسوط : 9/١١‏ , المغني : ۰ وما بعدها . 


۷۷۹ 


المميزة لها » أم لابد من البينة ؟ خلاف بين العاماء'" . 


قال الحنفية » والشافعية على اللذهب عند : لا يجبر الملتقط على تسل اللقطة 
إلى من يدعيها بلا بينة » لآنه مدع » فيحتاج إلى بينة كغيره » لقوله عل : « لو 
يعطى الناس بدعوام لادعى رجال أموال قوم ودماءهم » لكن البينة على المدعي » 
CSE‏ ن:اللنساتة سوال للقي المي تل كا لومت 
كالوديعة » لكن يحل لاملتقط دفع اللقطة لمن يدعيها عند إصابة العلامة عند الحنفية » 
أو إذا غلب على ظن الملتقط صدق المدعي عند الشافعية » عملا بقول الرسول مر : 
«فإن جاء صاحبها » وعرف عفاصها » ووكاءهاء وعددها فاعطها إياه» وإلا فهي 
لك». 


وقال المالكية والحنابلة : يجبر الملتقط على تسلم اللقطة لصاحبها إذا وصفها 
بصفاتها المذكورة » سواء غلب على ظنه صدقه أم لم يغلب » ولا يحتاج إلى بينة» عملاً 
بظاهر قول الني ّم : «فإن عاد أن غناك وھا ووا ا وو ھا ادا 
إليه». 


وفي حديث زيد السابق : «اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم عرفها سنة فإن م 
تعرف » فاستنفقها » وإن جاء طالبها يوماً من الدهرء فأدّها إليه» يعني إذا ذكر 
صفاها ؛ لأن هذا هوالمد كور في صدرالحديث» ولم يذكرالبينة في شيء من 
الحديث» ولو كانت شرطاً للدفع م يجزالإخلال به» ولا أمر بالدفع بدونه».ولآن 
إقامة البينة على اللقطة متعذر؛ لأا ضاعت حال الغفلة والسهو. وقول الني لي : 


, ۲٣۲/۲ : الدر الختار‎ » 5١3/8 : البدائع : ۸ ء تبيين الحقائق‎ » 8/١١ : المبسوط‎ » 5١/4 : فتح القدير‎ )١( 
. ء المغني : 144/0 وما بعدها‎ 550/١ : بداية المجتهد : ۲۰۲/۲ »2 مغني الحتاج : 213776 » المهذب‎ 

)2 حديث حسن رواه البيهقي وأحمد هكذا » وهو في الصحيحين بلفظ آخر من حديث أبن عباس ( نصب 
الراية : 5/6؟ » نيل الأوطار : 5١5/8‏ » سبل السلام : ۱۳۲/١‏ » الإلمام : ص 51١‏ , شرح مس : ۲/١۲‏ ) . 
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ی كان سباك کر بولا تدك موقا وعدا هو ارات 
الأرجح حقاً . 


٠‏ حكم تملك اللقطة : اختلف فقهاؤنا في حك اللقطة بعد تعريفها سنة على 
رأيين : رأي يجيز تملكها للفقير فقط دون الغني » ورأي يجيز تملكها مطلقا . 

فقال الحنفية'' : إذا كان الملتقط غنياً م يجزله أن ينتفع باللقطة؛ وإغا 
يتصدق بها على الفقراء سواء أكانوا أجانب أم أقارب » ولو أبوين أو زوجة أو ولداء 
لانه مال الغيرء فلا يجوز الانتفاع به بدون رضاه» لإطلاق النصوص من قران 
وسنة » مثل قوله تعالى : ل ولا تأكلوا أموالك بينم بالباطل )» وقوله  :‏ ولا 
تعتدوا إن الله لاحب المعتدين » وقوله عليه الصلاة والسلام : « لايحل مال امرئ 
مسم إلا بطيب نفس منه» . 


ولقوله يِه من حديث أبي هريرة : « لاتحل اللقطة » من التقط شيئأ فليعرّف 
نة > فان جا صاحبهاة يردها عليه »إن ل بات يدق . 
أوذوي عدل » ولا يكتم ولا يغيب » فإن وجد صاحبها فليردها إليه » وإلا فهي مال 
ا هل سا وه 


وأما إذا كان الملتقط فقيراً فتجوز له الانتفاع باللقطة بطريق التصدق» لقوله 
عليه الصلاة والسلام : « فليتصدق به». 


(۱) المبسوط : ٤/۱١‏ وما بعدها . فتح القدير : ٤۳۲/٤‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق : ۲۰۷/۲ . البدائع : ۲٠۲/۱‏ » 
الدر الختار : ٠١۱/۲‏ . 

)٠(‏ أخرجه البزار والدارقطني عن أبي هريرة ( نصب الراية : ٠7/۲‏ ) ورواه الطبراني من حديث يعلى بن مرة 
مرفوعاً » وفيه ضعيف » بلفظ : « فإن جاء صاحبها » وإلا فليتصدق بها » ( نيل الأوطار : 5997/0 ) . 
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فان عرف صاحبها بعد التصدق بها أوالانتفاع بها ء فهو بالخيار: إن شاء أمضى 
ال و و الفط يو ا ها ال امسق 
عليه بها إن وجده ؛ وأ) ضمن لم يرجع على صاحبه . 

وقال جمهور الفقهاء : يجوز لاملتقط أن يةلك اللقطة» وتكون كسائر أمواله 
وعائشة وابن عمرء وهو ثابت بقوله ر في حديث زيد بن خالد : «فإن لم تعرف 
فاستنفقها » وفي لفظ « و إلا فهي كسبيل مالك» وفي لفظ : «ثم كلها » وفي لفظ 
« فانتفع بها » وفي لفظ « فشأنك بها » وفي حديث أي بن كعب : «فاستنفقها»» وفي 
لفظ « فاسمتع بها » وهو حديث صحيح . 

وحديث الحنفية عن أبي هريرة لم يثبت» ولا نقل في كتاب يوثق به ء ودعوام 
ديت عاض أن "نا يضاف إلى الله لا اة إا من مى الصف لآترهان ها 
sale dns‏ ظافرة ad EO E ao‏ 
وملكا » قال الله تعالى  :‏ وآتوهم من مال الله الذي آتام ) . 

أما طريق التلك عند المهور فختلف فيه : قال الحنابلة : تدخل اللقطة في 
ملك الملتقط عند تام التعريف حكاً كالميراث » لقول الني مي : «فإذا جاء 
صاحبها ء و إلا فهي كسبيل مالك » ولقوله : «فاستنفقها» ولو توقف ملكها على 
ا الرسول له امور ش 

وقال المالكية : يملكها الملتقط بأن ينوي تملكها , أي تجديد قصد التةلك» لعدم 
الإيجاب من الغير. 

وقال الشافعية : يلكها الملتقط باختياره القلك بلفظ من ناطق يذل عليه 
مثل : قلكت ما التفظعه ؛ لان قلكها غلك دل فافتقر إلى العشيباراليلتك : 6 
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واتفق العاماء إلا أهل الظاهر عل أن الملتقط إذا أكل اللقطة: ضنها 
ا 1 

لقطة الحل والحرم : رأى جمهور الفقهاء أن الأحكام المذكورة في تعريف 
اللقطة تنطبق على ماإذا كانت اللقطة في مكة وغيرها من البلدان ؛ لأن اللقطة 
أمانة » فم يختلف حكها بالحل والحرم كالوديعة » ولأن الأحاديث الواردة في اللقطة 
م تفرق بين الحل والحرم » مثل قوله عليه الصلاة والسلام : «أعرف عفاصها 
ووكاءهاء ثم عرفها سنة» وغيره . 


وأما الحديث الوارد بتخصيص تعر يف لقطة مكة» فالمقصود به دفع توم بعض 
الناس أنه لاحاجة لتعريف لقطة مكة » لعدم الفائدة باعتبارها مكان الغرباء . 


وقال الشافعية على الصحيح المنصوص عند : يجب تعريف لقطة الحرم أبداًء 
إذ لاتحل لقطة الحرم للك » بل للحفظ أبداً » لخبر الصحيحين : «إن هذا البلد 
حرمه الله » لا يلتقط لقطته إلا من عرفها» . 


وفي رواية للبخاري « لا تحل لقطة الحرم إلا منشد» قال الشافعي رضي الله 
عنه : أي عرف » ففرق به بينها وبين غيرهاء وأخب رأنها لاتحل إلا للتعريف وم 
يؤقت التعريف بسنة غيرها » فدل على أنه أراد التعريف على الدوام » وإلا فلا فائدة 
من التخصيص » والمعنى فيه : أن حرم مكة شرفه الله تعالى مشابة للناس يعودون 
إليه » المرة بعد الأخرى» فربما يعود مالكها من أجلهاء أو يبعث في طلبهاء فكأنه 
خمل اله به عفرا عاد علطت الدنة فية: 


» ٤٠١/۲ : ء بداية امجتهد : 501/5 » مغني امحتاج‎ ۱۳١/١ : الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوق عليه‎ )١( 
. المغنى : 1553/0 وما بعدها‎ » 550/١ : المهذب‎ 
المغني‎ 2 ۱١١/١ : غ» الشرح الكبير للدردير‎ 5١5/7 : تبيين الحقائق : ۲۰۱/۲ » البدائع‎ » ٤۲۰/٤ : فتح القدير‎ () 


لابن قدامة : 1٤6۲/٥‏ . 


VAY 5 


الفصل عاثر 
المفقود 


تتكام عن معن المفقود » وكيفية اعتبار حاله» وما يقوم به القاضي نحو ماله 
وأهله ووقت الحك بموته وأثرذلك' . 

من هو المفقود ؟ هو الشخص الذي غاب عن بلده بحيث لا يعرف أثره».. 
ومضى على فقده زمان بحيث لا يعرف أنه حي أو ميت . 

كيف نعتبر حال المفقود حياة أو موتاً ؟ يعتبرالمفقود حياً في حق 
تسد ما ف غر فن لدع ا ي المقوق ال دو اا 
فبالنسبة له لا يورث ماله » ولا تبين منه امرأته » كأنه حي . وبالنسبة لغيره : لاايرث 
أحداً من أقاربه كأنه ميت » وكذلك لوأوص أحد لامفقود ومات الموصي لا يستحق 
اللوصص به » وإنما يوقف نصيبه من الإرث أو الوصية إلى أن يظهر حاله أنه حي أو 
ميت . ووافقهم الشافعية في أن الزوجة لايحق لما فسخ الزواج » وتنتظر حتى يعم 
موت زوجها . 

وقال الإمامان مالك وأحمد : إذا مضى أربع سنوات يفرق القاضي بين المفقود 
وبين امرأته » وتعتد عدة الوفاة» ثم تقزوج من شاءت ؛ لأن عمر رضي الله عنه قضى 
بذلك في مفقود . 
() راجع البدائع : 153/1 » فتح القدير : ٤٤٠/٤‏ » تبيين الحقائق : ۳۱۰/۲ » الدر الختار : 550/8 » الشرح 

الصغير : 1۹4/۲ وما بعدها » المهذب : ٠٤١١/١‏ ء كشاف القناع : ٤۸۷/١‏ وما بعدها . 
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صلاحيات القاضي في مال المفقود وأهله : للقاضي صلاحيات على مال 
المفقود وأهله وهى عند الحنفية ما يلي : 

» يعين القاضي أميناً يحفظ مال المفقود» ويشرف على شؤونه ويستقره‎ -١ 
. ويستوفي حقوقه العائدة إليه» كالقيّم على مال الصبي وامجنون‎ 

كنيع من ماله ما يسارع إليةالفساد و حفط نه لان البيع من متتظيات 
الحفظ و إذا كان له ؤدائم يتركها فى ية الوديع ليحفظهنا ؛ لان يده يدياب ة عن 
المفقود في الحفظ . 

۴ ينفق من مال المفقود على زوجته إن كان يعام ببقاء الزوجية » وكذا ينفق من ماله 
على أولاده الصغارالذ كور والإناث » وعلى أولاده الفقراء الزمنى من الذكور والاناث . 
والدراهم والدنانير. ش 

فإن كان مال المفقود من غير الدرام والدنانيرأو الطعام والثياب» کن ا 
وی کا ره اوغا ات فلا فة نة ای غل هوا لأيه ی الإنقاى إلا 
بالبيع » وليس للقاضي أن يبيع العقار والعروض على الغائب ؛ ولكن للأب أن يبيع 
العروض في نفقته ؛ لأن للأب ولاية التصرف في مال الابن في الجملة » بخلاف القاضي › 
أما العقار فليس للأب أن يبيعه في نفقة الغائب إلا يإذن القاضي . 

متى يحكر بموت المفقود وما أثرذلك ؟إذا مضت مدةطويلةعلى المفقودمن 
وقت ولادته » بحيث لا يعيش مثله إلى تلك المدة يقيناً أوغالباً » يحك بموته ‏ وتقع الفرقة 
بينه وبين نسائه » ويقسم ماله بين ورثته الأحياء لان قفوي اح 

والمدة التى نقدرها لحياة المفقود ليس في ظاهر الرواية تقدير محدد فيهاء وإفا 
كدو هوت الأقزان: وزو ان ون رياد عن أن خنيفة اتو فير تلك المدة اة 
وعشرين سنة من وقت الولاةة رو الا رفق أن ا 

_ هخ”7 _ الفقه الإسلامي جه )0( 


الفصل كار يشر 
| 


نتكل عن البق" أو المسابقة أو الرهان في مبحثين : 
المبحث الأول تعريف المسابقة ومشروعيتها . 
ال ن و ر 


المبحث الأول تعريف المسابقة ومشروعيتها : 

السبق : بسكون الباء مصد ر سبق أي تقدم + وبتحريك الباء : المال الموضوع 
اهل السباق » أي الجائزة أوالرهن» أوالخطر في اصطلاح المتقدمين : وهو الشيء 
الفا د 

والسباق : هوأن يسابق الرجل صاحبه في الخيل أوالإبل ونحوها . 

والمسابقة جائزة بالسنة والاجماع . أما السنة فهو أن الني مه سابق بين الخيل 
المضمّرة وبين التي لم تضمّر"' . وأجمع المسامون على جواز المسابقة . 

والمسابقة مستثناة من ثلاثة أمور ممنوعة : هي القمار» وتعذيب الحيوان لغير 


. السبق : بسكون الباء بمعنى المسابقة » والسبق بفتح الباء : الجعل أو العوض المخصص في المسابقة‎ )١( 
. ) ۲١۸ ء الالمام : ص‎ ۷۰/٤ : رواه البخاري ومسل عن أبن عبر ( سبل السلام‎ (0 


- كملا - 


الأكل » وحصول العوض والمعوض عنه لشخص واحد» وذلك إذا قدم العوض كلا 
MEE‏ 


وهي نوعان : مسابقة بغير عوض » ومسابقة بعوض . أما المسابقة بغير عوض : 
فتجوز مطلقاً من غير تقييد بشيء معين كالمسابقة على الأقدام والسفن والطيور 
والبغال وامير والفيلة . وكذلك تجوز المصارعة ورفع الحجر ليعرف الأشد» بدليل 
ماقالت عائشة رضي الله عنها : « سابقني رسول الله به فسبقته » فلبشنا حتى إذا 
أرهقني اللحم سابقني » فسبقني » فقال : هذه بتلك»'"' وسابق سامة بن الأكوع رجلاً 
من الأنصار بين يدي الني بلي » فسبقه سامة'"'» وصارع الني بإ زكانة » فصرعه 
الني بل“ . ومر الرسول به بقوم يرفعون حجراً ليعرفوا الأشد منهم » فلم ينكر 
عليهم . وتقاس بقية أنواع المسابقة على المذكور. 

وأما المسابقة بعوض : فلا تجوز عند الحنفية إلا في أربعة أشياء : في النصل , 
والحافر» والخف” » والقدم ؛ لأن الثلاثة الأولى آلات الحرب المأمور بتعامهاء لقوله 
تعالى : ل وأعدوالهم مااستطعتم من قوة € وقد فسر النبي به القوة بالرمي"" . 
وقال عليه الصلاة والسلام : « ليس من اللهو إلا ثلاث : تأديب الرجل فرسهء 
وملاعبته أهله > ورميه بقوسه ونبله » فإنهن من الحق 00 


. ۲۰۹/۲ : الدسوقي‎ )١( 

)١(‏ رواه أحمد وأبو داود والشافعي والنسائي وابن ماجه وابن حبان والبيهقي عن عروة عن أبيه عن عائشة ( نيل 
الأوطار : 51/8 وما بعدها ) . 

)2 رواه مسم وأحمد عن سامة بن الأكوع ( نيل الأوطار » المرجع السابق ) . 

3 رواه أبو داود عن عمد بن علي بن ركانه ( نيل الأوطار » المرجع نفسه ) . 

(5) الراد بالنصل : السهم ذو النصل أو الرمح » والحافر : الفرس والجار والبغل » وبالخف : البعير والبقر ونحوها . 
)١(‏ رواه مسم وأحمد عن عقبة بن عامر ( نيل الأوطار » المرجع السابق : ص 25 » سبل السلام : ۷١/١‏ ) . 

(۷) رواه أبو داود والترمذي عن عقبة بن عامر ( راجع تخريج أحاديث تحفة الفقهاء للمؤلف مع الاستاذ الكتاني : 


. (0/7 
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ودليل المسابقة على الأقدام والمصارعة » ماذكرناه أن الني مه سابق عائشة» 
وصارع رُكانة» ولآن المثي بالقدم والمصارعة مما يحتاج للكر والفر في الجهاد وضرب 
ات 

وقال المهور غير الحنفية : لا يجوز السباق بعوض إلا في النصل وا لحف والحافر» 
أي في التتدرب على حمل السلاح وفي أعمال الفروسية» لقول الرسول ول « لاسبئق 
لاف تافز ونل والس حن سوا غدل السابو فل السيق 
من جعل ) ولأن هذه الأمورآلات القتال » فيجوز التسابق اذأ على كل ماهو نافع في 
ا ١‏ 

أما المسابقة على الأقدام وا ملصارعة » فلا تجوز بعوض ؛ لأا لاتنفع في الحرب 
رک فارع الرسول لكان ةغل ام اروف یداو فر اسليده أو أن 
الغرض من مصارعته أن يريه شدته ليسم » وقد أسل فعا . 

فإن كانت المسابقة بغيرعوض جازت مطلقاً في الخيل وغيرها من الدواب 
والسفن وبين الطير لإيصال الخبر بسرعة » وتجوز هذه المسابقة على الأقدام وفي رمي 
الأجعار والصارعة 

يشترط لجواز المسابقة والرمي بعوض شروط أهها ما يأتي : 


-١‏ أن تكون المسابقة في الأنواع النافعة في الجهاد وهي الأنواع الأربعة عند 
الحنفية : النصل والخف والحافر والقدم . وعند الجمهور: الأنواع الثلاثة الاولى . 


(22)0 رواه أبو داود والترمذي وحسنه والنسائي والشافعي والحام وابن ماجه وأحمد وابن حبان وصححه هو وابْن 
القطان وابن دقيق العيد عن أبي هريرة رضي الله عنه ( تخريج أحاديث التحفة » المرجع السابق » نيل 
الأوطار : ۷۷/۸ » سبل السلام : ۷۱/٤‏ » ممع الزوائد : 385/0 ) . 

(۲) راجع البدائع : 507/6 » المهذب : 2١7/١‏ وما بعدها » مغني امحتاج : 51١74‏ وما بعدها ء المغني : 101/8 وما 


بعدها »> ۱۷۲/۹ » الشرح الكبير : ۲٠۹/۲‏ » شرح الرسالة : 231/9 . 
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تتأ كول لقوق ا عند قافن ا شی اود تحصن تالبك كن 
قزل اها لاحن اس فلك عل كاب وان ك فا شىء ل2 أو 
توك ول اا ی :تالف عم نج كا الناقيييت امال ندعل كذ 
لأنه في هذه الحالات لا يوجد قار حرم ؛ وإنما يكون دفع العوض على سبيل المكافأة 
أوالجعالة والتحريض على الاستعداد لإتقان فنون الجهاد . 


فإن كان العوض من الجانبين وهو الرهان : فلا يصح الرهان إلا محلل" كأن 
يتفقا على أن يخصص كل منهما عشر ليرات'" أو أحدها عشرة والآخرثمانية» يدفعها 
كل منهما لشخص آخر يكون فرسه أو بعيره مكافئاً لفرسيها أو بعيرهما مثلاً. وذلك 
إذا سبقها» فيان سبقها جميعاً أخذ الغم » وإن سبق أحدها لم يغرم هو شيئاً» ولا 
يأخذ أحدم شيئاً» بدليل ماروي أن النبي ّي قال : « من أدخل فرساً بين فرسين » 
وهو لا يأمن أن يُسبّق » فليس بقمار. ومن أدخل فرساً بين فرسين وقد أمن أن يَسبق 
فهو قار" أي أنه يشترط أن يكون فرس الحلل مكافئاً لفرسي الشخصين اللذين 
جعل العوض منهما » فلو كان ضعيفاً عنها أوأقوى منهماء فإنه لا يصح ؛ لأن الواضح 
من الحديث أنه جعل القمار متحققاً إذا أمن الثالث أن يَسبق » وإذا لم يأمن أن يَسبق 
م يكن قار . 


ااا كان النوض عن التانون بدون غدل فيخرم الستاق» 6 ااال 
ضا ن من تق ما فل عل الا خر كذ ان هدا من العا ن احم 


() الحلل ‏ بكسر اللام ‏ مشتق من أحل : جعل الممتنع حلاً » لأنه يحل العقد ويخرجه عن صورة القبار الحرم » 
فهو قد حلل الل بدخوله بين المتسابقين . 

()2 هنا المبلغ هوالممى بالسبق بتحريك الباء أو الخطر أو الندب أو القرع أو الرهن . 

زليه رواه أبو أحمد وابن ماجه عن أبي هريرة » واسناده ضعيف » ولأمّة الحديث في صحته إلى أبي هريرة كلام كثير 
( نيل الأوطار : ۸۰/۸ » سبل السلام : ۷۱/٤‏ » الإلمام : ص 550 ) . 


- ۷A۹ ۔-‎ 


وهكذا تكون صور السباق أربعة : ثلاثة منها حلال» وواحدة منها حرام » أما 
الصورالحلال: 

فأوها ؛ ان يكوق النوض امن السسلطاة أو EE RA‏ 
يأخذه الننارق وغد اا ااا : 

وذاشيهنا + أن مكون العوظيمن اعد ا ان م اذاو الخدم 
000" ا 

وثالثها : أن يكون العوض من المتسابقين أو من الجماعة » ومعهم محلل يأخذ 
العوض إن سبق » ولا يغرم إن سبقه غيره ؛ لأنما لم يقصدا القمار» وإنغا قصدا التقوي 
على الجهاد » وهذا جائز عند المهور. ومنعه الإمام مالك جواز عود الجعل لمن قدمه 
اا 

وأما الصورة الحرام اتفاقاً : فهي أن يكون العوض من كل واحد» على أنه إن 
سبق فله العوض » وإن سبق فيغرم لصاحبه مثله . 

دان اذكو انارق فيا قل أن يق وها و ار نان كدت 
قا غ ساق غبره ماكلا مور الاوك ار ن ق نه وة 
لا يتحقق » فصار الرهان التزام المال للغير بشرط لا منفعة له فيه . 

٤‏ - العلم با لمال المشروط » ومعرفة نقطة البدء والنهاية » وتعيين الفرسين مثلاً» 
ا قرر الشافعية"" . 

تبون من هذا أن الساق الد شرق انهل زهان من اشاقن لام طرف 
ثالث محايد هو حرام ؛ لأنه قار. 


: وما بعدها » المغتي‎ 4٠5/١ : رانجع البدائع » المرجع السابق » مغني الحتاج : 51/6 وما بعدها ء المهذب‎ )١( 
. 51١ وما بعدها »الشرح الكبير مع الدسوقي : ۲۰۸/۲ ۔‎ ١27 وما بعدها › القوانين الفقهية : ص‎ 8 
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اراش 


الشفعة 


تبحث الشفعة في المباحث الثانية الآتية : 

المبحث الأول تعريف الشفعة» ودليلها وحكتهاء وركنها وعناصرهاء 
وسببهاء وحكها وصفتها . 

المبحث الثاني حل الشفعة (المشفوع فيهء أوما تجب فيه الشفعة وما لا تجب ) 


المبحث الثالث ‏ الشفيع » مراتب الشفعة ( أو أسباب استحقاقها )» تزاحم 
الشفعاء (أي تعددم ) » غيبة بعض الشفعاء » إسقاط بعض الشفعاء حقه . 


المبحث الرابع ‏ أحكام الشفعة . 

المخفة لاسن شووط E‏ 

الت الاد اعرا اة رط ا 

المبحث السابع ما يطرأ على المشفوع فيه بيد المشتري من تصرفات أوغاء أو 
الخ الثامق : مشقطات اة 

ونبحثها على ترتيبها المذكور. 


NNN 


المبحث الأول تعريف الشفعة» ودليلها وحكمتهاء وركنها 
وأطرافهاء وحكها وصفتها : 

أولاً ES‏ : الشفعة لغة :هأخوذة من الشفغء معنى الضم أو 
الزيادة والتقوية» تقول : شفعت الشيء : ضمتهء سميت شفعة ؛ لأن الشفيع يضم 
ما يقلكه بهذا الحق إلى نصيبه أو ملكه » فيزيده عليه » ويتقوى بهء فقد كان الشفيع 
متفردا فى هلكه » فبالشفعة ضم المبيع إلى ملكه امرك اراي 


TT‏ الدغيل أو 
الجوار. وهذا عند الحنفية " ؛ لأن الشفعة تثبت عندم للشريك وال جار. 

وعرفها المهورغيرالحنفية : بأنها استحقاق شريك أخذ ماعاوض به شريكه» 
من عقارهء بقّنه أوقيته» بصيغة . وبعبارة أخرى : هي حق لك قهري يثبت 
الريك القدم عل الخادت» فيا ملك رض .وتا لآن التفعة حى الاريك 

ويلاحظ أن المذاهب الأربعة حصروا الشفعة في العقار. أما الظاهرية فقد 
اجار وھا ايضاق المشورل ليران و 

ثانياً ‏ دليلها وحكمة مشروعيتها : 

الدليل على مشروعية الشفعة هو السنة والإجماع : 

أن البق وا جاو کو ديد ديف بابو رصق ا رهن 
)١(‏ الدر المختار : ٠١۲/١‏ ء تكلة الفتح : 507/9 » تبيين الحقائق : ۲۳۹/۵ » اللباب : ٠١١/۲‏ 
نه الشرح الصغير : 1۳١/۲‏ ء الشرح الكبير : 7 »۰ مغني المحتاج : 553/8 » كشاف القناع :193/6 ء 


المغنى : ۲۸٤/٥‏ 
)( المحلى :6 .م (O۹6‏ 


NAT 


رسول لله َم بالشفعة فيا لم يقسم » فإذا وقعت الحدود» وصرفت الطرق» فلا 
شف ون وواسة وق ا حاط والربع : المنزل» والحائط : 
البستان . 


ومنها حديث آخر لجابر: «الجا رأحق بشفعة جاره يُنتظر هاء وإن كان 
ET‏ 


ا ا عم" 


ومنها تيف أن رافع : خا راع كيه وسقي اعد بقربه 
هه أن ا العقت ما قرف هن الان 


وأما الإجماع : فقال ابن المنذر: أجمع أهل العام على إثبات الشفعة للشريك 
الذي م يقامم » فيا بيع من أرض أو دارأو حائط . ولا نعم أحداً خالف هذا إلا 
الأصم » فإنه قال : لاتغبث الشفعة ؛ لأن في ذلك إضراراً بأرباب الأملاك» فإن 
الإ غ ها ااه ل عة و يتشاعة اريك عن انراد 
فسيتضر امالك ؛ أي أن الشفعة تصادم مبدأ حر ية ا لمتعاقد في التصرف . ورد عليه : 
بن قوله لبن دي نخالفته الآثار الثابتة والإجماع المنعقد قبله" 


وحكمتها: دفع ضررالدخيل الأجني الذي يأتي على الدوام » بسبب سوء 
اا الام ف العمل أو ادات المراقق المشتركة» أو إغلاء ادان :ى 


() رواه أحمد والبخاري وأبو داود وابن ماجه » وهو صحيح . وصرفت : بتخفيف الراء » وقيل بتغديدها » أي 
بينت مصارفها . 

. رواه الخمسة ( أحمد وأصحاب السنن ) إلا النسائي‎ )١( 

() رواه أحمد وأبو داود والترمذي وصححه › والبيهقي والطبراني والضياء . لكن في إسناده كلام واضطراب . 

(؛) أخرجه البخاري ( راجع الأحاديث في نصب الراية : ۱۷۲/۲ ۔ 378 » نيل الأوطار : 561/0 551 ) 


)0( المغني : مم١‏ 
”3765 


E‏ النها وهاو إقازه العبا رقن قاف E‏ ولفيالارلا 
دعبا ذا ارخف و 

وقد تكون الحكة : دفع ضرر مؤنة القسمة» ¥ قال المالكية والشافعية 
وا 

وكل ماذكر مظاهر للضررء والمقررفي الإسلام أنه « لاضرر ولا ضرار» 

أن حصي العقرة و ا كنا وروي مه مالي 
أمر مطلوب شرعاً يها" . 

وهذه المعاني ا هي متوقعة بين الناس بسبب الشركة » أو الخلطة في المنافع: 
كذلك ھی متؤفكة دق رای الاقفنة رسيت الحوان: ْ 


ثالثاً ‏ ركنها وعناصرها وسببها ( سبب الأخذ ) : 

ذال افيه" ورركن الشففة: ا ايوم اداه مدن تة جود 
سببها وشرطها . ويسمى العقار الذي بسببه تطلب الشفعة : المشفوع به» والعقار 
الذي يلك بالشفعة : المشفوع فيه > ومشتزي العقار: هوالمشفوع عليه » والمطالب 
بالشفعة : هو الشفيع . 3 

وسببها : اتصال ملك الشفيع بالمشترق بشركة أو جوار. 


وشرطها : أن يكون انحل المبيع عقاراً > سفلاً كان أوعلواً . وقال المالكية" : 
للشفعة أركان أربعة : 


)١(‏ 0 تبيين الحقائق : ۲۲۹/۵ , مغنى المحتاج : ۲۹/۲ , أعلام الموقعين : ٠۲١/۲‏ » المغني : 584/0 » حاشية الدسوقي 
على الدردير : ٤۷۷/۳‏ . 

)( الدر اتخنار : ٠٠۲/١‏ وما بعدها » تبيين الحقائق » المكان السابق . 

)2 الشرح الصغير : ٠۳١/١‏ وما بعدها » بداية المجتهد : ۲٠۴/۲‏ 


و 


آخذ ( شافع ) » ومأخوذ منه ( مشفوع عليه )» ومشفوع فيه » وصيغة . والمراد 
ال :ما يذلل ال خد ا وة 

NES OE E‏ عسو ملي 
ومأكوة عواما الفنعة فقس ف A I RR‏ 


رابع حكمها وصفتها : أن الأخذ بها بمنزلة شراء مبتدأ (جديد)» قال 
الحنفية : حكها : جواز الطلب عند تحقق السبب» ولو بعد سنين» أي إذا لم يعم 
بلوطتنها جاح كدي O‏ الففيم هد النبع» كيتيا 
مايثبت بالشراء » كالرد بخيار الرؤية » والعيب . 


المبحث الثاني محل الشفعة (المشفوع فيه» أو ما تجب فيه الشفعة 
وفيا لا تحت ) «اقق و عل أن لعفم سق ف ا ر دوو کن 
وبساتين وبئرء وما يتبعها من بناء وشجرء واختلفوا فها عداها . 


فقررت المذاهب الأربعة أنه لاشفعة في منقول كالحيوان والثياب والعروض 
التجارية للحديث السابق : «قض رسول الله مه بالشفعة في أرض أو ربع أو 
حائط ..» ورواية الحديث عند مسم والنسائي وأبو داود : «أن الني مي قضى 
بالشفعة في كل شركة لم تقسم » ربعة أوحائط ..» ولان الفا شرفت ددع :مور 
بو الك لاان وا وار عن الف “تسبي الا رار والندوام + والمتقول 
لا يدوم » بخلاف العقارء فيتابد فيه ضرر المشاركة ؛ ولان الشفعة تملك بالقهر» فهي 
E NEE AEE‏ 


)0 مغني الحتاج : 7۲ ۰ ۲۰۰ » المغني : ۲۹۷/۵ » كشاف القناع : ٠١۸/٤‏ 
(۲) الدر انختار : ٠٠١/١‏ وما بعدها › تبيين الحقائق . المكان السابق . 


NNO 


ادا قف ل كاسن أن تكوة عن هزه ارو كط لفيا E‏ 
القن 3 
العَلْوّ والسٌفل : وألحق الحنفية بالعقار: مافي حكه كالعلوء وإن لم يكن 
طريقه في السفل ؛ لأنه التحق بالعقار بماله من حق القرار» فلا فرق في العقار بين 
ولم يجز الشافعية في الأصح والحنابلة الشفعة في العلو» لأن البناء يرتكز على 
ال واف الى هو راا هات لف فكاق التق لاق 
وسواء عند الحنفية أكان العقار مما يحل القسمة» أم لايحتلهاء كالدار الصغيرة 
والمام والطاحون والبئر؛ لأن علة الشفعة عندهم دفع ضرر الشركة أو الجوار مطلقاًء 
وهو يتحقق فيا لا يقبل القسمة . 
الحنابلة » وفي الأصح عند الشافعية : أن يكون العقار قابلاً للقسمة» استدلالاً بدليل 
الخطاب في حديث جابر السابق : « الشفعة فيا لم يقسم ....» فكأنه قال : الشفعة فيا 
اختلافهم في صحة الاستدلال به ؛ ولأن علة مشروعية الشفعة عندهم هو دفع ضرر 
ضر الشريك بعدم الشفعة'” . 
(0) الدر الختار : ٠65/5‏ ء تكملة الفتح : ٤۳٥/۷‏ ء تبيين الحقائق : ۲۲۹/۵ » البدائع : ۱۲/١‏ » اللباب : ٠١9/5‏ » 
بداية المجتهد : ۲٠٤/۲‏ » الشرح الكبير : ٤۸۲/۲‏ . الشرح الصغير : ۳ ٢»‏ مغنى ا تاج : ۲۹۷/۲ »› 
الميذب : ۳۷١/١‏ ء المغني : 1807/5 » كشاف القناع : ٠١١ ١6/6‏ 
)2 الدر المختار واللباب » المكان السابق » تككلة الفتح : ٤٠٥/۷‏ 
)0 مغنى الحتاج : ۷۲ » كشاف القناع : 6/ده١‏ 


9( بداية المجتهد : ٠٠٠/۲‏ . حاشية الدسوق على الدردير : 277/5 » الشرح الصغير : 1۳١/١‏ وما بعدها > مغني 
الحتاج : ۲۹۷/۲ ء المهذب : ۳۷۷/۱ » المغنى : ۲٨۸۹/٥‏ 


كت 


حقوق الارتفاق : وتنبت الشفعة عند الحنفية'' في حقوق العقار» كالشزب 
( النصيب من الماء في نوبة مالك الآرض )''' والطريق الخاصين . فإن لم يكونا 
خاصين » فلا يستحق بها الشفعة . والطريق الخاص : أن يكون غير نافذ » فيان كان 
نافذأ فليس بخاص 

فلوكاق هناك كز ر صغي سرك وين قلوم ‏ تسفى راض مته فبيعتت 
أرض متها فلك أغل الخْرَي من ذلك اهر الخاض الشفعة» اما لو كان النهن غافاء 
فال فق ل الد و الطريق ناغل اء 

le CN E EE NOS 
الدار) إذا قسم بين الشريكين أو الشركاء متبوعها من البيوت إذا بقي الممر مشتركا‎ 
. بينها ؛ لانه لما كان تابعا لما لاشفعة فيه » وهو البيوت المنقسمة » كان لا شفعة فيه‎ 

وكذلك العرصة ( ساحة الدار التي بين بيوتهاء تسمى في عرف العامة بالحوش ) 
E ES‏ 

وقال الشافعية :لا شفعة قطعا ف م رالدارالمبيعة من الدرب النافد ؛ لآنه غير 
ملوك وأما ادرب غير العاف ف اصح شوك الققعة قافرا بخص من 
الان كان لرن المثر الخامن ا لطر اخر لار أو أمك هن كو دة 
وضرر عليه الوصول لداره من طريق آخرء بفتح باب إلى شارع عام مثلاًء وإلاء فلا 
تثبت الشفعة في الممرء لما فيها من ضرر المشتري » والشفعة شرعت لدفع الضررء فلا 
يزال ضرر بآخر؛ ل الضرر لا يزال بالضرر. 


)0( تبيين الحقائق : 559/5 وما بعدها › الدر الختار : ١54/5‏ » اللباب : ٠١١/۲‏ 
)١(‏ الشرب : هو نوبة الانتفاع بسقي الحيوان والزرع ( م ٠١١١‏ ) مجلة . 

)2 الشرح الكبير : ٤۸۲/١‏ » الشرح الصغير : 1٤٠/١‏ » بداية المجتهد : ٠٠٣/۲‏ 
)6( نجاية المحتاج : 140/5 » مغني الحتاج : YAY‏ 


۔ لاخلا ل 


زا لاف فاو :ا5ا الاو وا طويق ف قارع اودر 
نافذ » فلا شفعة في تلك الدار» ولا في الطريق ؛ لأنه لاشركة لأخد فيها . 

وإن كان الطريق في درب غيرنافذ» ولا طريق للدارسوى تلك الطريق » 
فلاشقعة نا لان فاا يضر المعترق: لآن لار قى لاطريوقيها: 


وإن کان للدار باب آخر يستطرق منه» أو كان لها موضع يفتح منه باب ها 
إل طرق نافد + نطرناق الطريق الم مع الدار: 

فإن كان ممرأ لاتمكن قسمته » فلا شفعة فيه . 

وإن كان تمكن قسمته » وجبت الشفعة فيه ؛ لأنه أرض مشتركة » تحمل القسمة, 
- فوجبت فيه الشفعة كغير الطريق . 


الشفعة في السفن : لاتثبت الشفعة في السفن عند فقهاء المذاهب'" لأنهأ 
كالعروض التجارية من المنقولات » والشفعة مشروعة في الأرض التي تبقى على 


الدوام » ويدوم ضررها . 


ونقل الكاساني'" عن الإمام مالك : أنه يرى الشفعة في السفن ؛ لأن السفينة 
أحند السكنينفعجب فيا الشفعةء 5 تحب ف المسكق الاخز: وهو العقنارء لكن 
هذا لم يصح عن مالك» ‏ حقق ابن عبد السلام . وبه كين نالتا ال هة 
متفقة على عدم الشفعة في السفن . ١‏ 


() كشاف القناع : ٠54/5‏ ء المغني : 51١/0‏ 

)2 الكتاب مع اللباب : ٠٠۹/۲‏ » المهذب : ۳۷1/١‏ » مغني الحتاج : ۲۹7/۲ » كشاف القناع : ١65/4‏ 

)2 البدائع : 7٠7‏ . ول أر في كتب المالكية التي اطلعت عليها تصريحاً لهم بالشفعة في السفينة » وا يوجبونها في 
العقار فقط . قال ابن عبد السلام من المالكية : مانقله بعض الحنفية عن مالك في السفينة : لايصح ( شرح 
التنوخي لرسالة القيرواني : ٠۹۳/۲‏ ) 


658لا 


الشفعة في الزرع والثُر والشجر: لاشفعة عند ال جهور (غيرالمالكية )" فيا 
ليس بعقار كالبناء والشجر المفرد عن الأرض » فإن كان تبعاً في البيع للأرض» 
وجيت الشفعة 0 

وما يتبع الأرض عند الشافعية في الأصح : مر يؤبر؛ لأنه يتبع الأصل في 

واقتصر الحنابلة على اتباع الغراس والبناء للأرض ؛ لأنها يؤخذان تبعا 
للأرض» ففيها الشفعة تبعاً . ولل يتبعوا الزرع والمرة للارض ؛ لان من شروط 
وعون الفا ن کون ال ردا لماه ال د م » يدوع 
ضررها . 

وأجازالالكة ‏ الشتقعة ف الام والشتجن إذا بيع أحدها تفلا عن الأرض؛ 
لأن كلآ منههما عند عقار» والعقار: هو الأرض وما اتصل بها من بناء وشجر» فلا 
شفعة في حيوان أوعرض تجاري إلا إذا بيع تبعاً للأرض . 

ماله : الشجر أو البناء في أرض موقوفة ( محبّسة 00 ومعارة نان اضف 
قلع إجان الاح لوقونة د مك E a‏ 
على أن ذلك له » فإذا كان المستأجر متعدداً » وباع أحده » فللآخر الشفعة . 

وأحاو ا كالكية E E E‏ المناف N‏ 
بنوعيه اروا والخيار» والباذ نان والقول الا خد ووو فنا له صل 


)0 تكلة الفتح : 25/1 » مغني الحتاج : ۷۲ وما بعدها » كشاف القناع : ١٠65/6‏ 

)2 نصت المادة ( ٠١14‏ ) مجلة على أنههلا تجري الشفعة في الأشجار والأبنية في أرض الوقف . 

63 الشرح الكبير : ٤۷۹/۲‏ وما بعدها » الشرح الصغير : 754/5 . 1۳۸ - 755 ء بداية المجتهد : ۲٠۲/۲‏ وما بعدها , 
القوانين الفقهية : ص ۲۸١‏ » شرح الرسالة : ۱۹۲/۲ . 

9) قال مالك عن الشفعة في القرة : ماعامت أحداً من أهل العم قاله قبلي » ولكني استحسنته ( شرح التنوخي 
لرسالة ابن أبي زيد القيرواني : ۱۹١/۲‏ ) . 


ا 


تجنى نمرته » ويبقى في الأرض وقتاً ماء فإذا باع أحد الشريكين نصيبه منهاء ولو 

واشترطوا ف القرة المأخوذة بالشفعة متفردة: أن تكو موجودة حين القتراء:: 
بشرط كونا مؤبرة . 

ولم يجزالمالكية الشفعة في زرع كقمح وكتان وبرسي » ولا في بقل مما ينزع أصله 
كفجل وجزر وبصل وقلقاس › وملوخية . فلو بيع الزرع أو البقل مع أرضهء فلا 
شفعة فيه » وإفا هي في الأرض فقط » با ينوبها من المن . 

وأما الظاهرية : فقد توسعوا في إيجاب حق الشفعة للشفيع أكثرمن سائر 
المذاهب الأخرى » فأجازوا الشفعة في كل مبيع » عقاراً أومنقولاً» سواء أكان المنقول 
متصلاً بالعقا رأم لاء وسواء أكان الشيء المبيع ما ينقسم » أم ما لا ينقسم » من أرض أو 
شجرة واحدة فأكثر» أو ثوب » أو سيف أو طعام أو حيوان» أوأي شيء بيع » فلا يحل 
اله ادو أن یک يعرطة غل فريك أو شركاكه ويد" . 


المبحث الثالث ‏ الشفيع 

أولاً ‏ من هو الشفيع ؟ 

للفقهاء رأيان فمن يحق له الأخذ بالشفعة : رأي للحنفية : في أن الشفيع : هو 
ال ك و اغا واف جور :ف أن العمع خو اشر فط 

قال اة + قبت الفعة للكزريك (الخليظ) ف المبيع نقسهء أوق حى هن 
NONE LATE‏ والظو كف الخناضين 5 
 )0(‏ الحلى : ۱۰۱/۹ م ۱١۹٤‏ . 


() البدائع : ٤/٥‏ » تكلة الفتح : ٠ 5١5 . ٤۰/۷‏ 558 ء تبيين الحقائق : ۲۲۹/۵ _ 55١‏ » اللباب : ٠١777‏ » الدر 
الختار : ٠۵/۰‏ . 


تثبت للجاراملاصق لامبيع » ولو كان باب داره من سكة أخرى . والملاصق من 
جانب واحد ولو بشبر» كالملاصق من ثلاثة جوانب » وواضع جذع على حائط» 
وشريك في خشبة على حائط : جا رلاشريك ؛ لأن وضع الجذوع على الحائط لا يصير 
صاحبه شريكاً في الدار» والشفعة تثبت في العقار دون المنقول » والخشبة منقول . ولا 
فرق بين مسم وذمي في استحقاق الشفعة» لعموم أدلة مشروعيتهاء ولتتساويها في 
سبب الشفعة وحكتها » فيتساويان في الاستحقاق . 

ودليلهم الأحاديث السابقة في مشروعية الشفعة » والتي او 
بسقبه»" وه جارالدارأحق بدارالجار».والأرض 0 وم الجارأحق بشفعته u‏ 
ويؤكده أن العلة ا لموجبة للشفعة هو دفع الضرر الدام » الذي يلحق المرء بسبب سوء 
العشرة على الدوام . وهذا يتحقق في الجار» ا يتحقق في الشريك فتكون حكة 
مشروعية الشفعة ظاهرة فيه » وهو دفع الضرر عنها . 


وفنا امور( غير اة لاخفعة الالقويك فق ذاث ابيع قا 
( أي أن حقه مشاع ل يقسم )» فلا شفعة عندهم لشريك مقامم» ولا لشريك في حق 
ند وق الا انا ات :وچا 


وتثبت الشفعة عند المالكية والشافعية والظاهرية للذمي الكافر على المسم» ج 
قال الحنفية » ولا تثبت للكافر عند الحنابلة في بيع عقا رمسلا » للحديث النبوي : 


. ) 375/6 : سبق تخريخه » أخرجه البخاري عن أبي رافع مولى الني ب ( نصب الراية‎ )١( 

)2 أخرجه أبو داود والترمذي والنسائي » وأحمد في مسنده »> والطبراني في معجمه . وابن أي شيبة في مصنفه ء 
وابن حبان في صحيحه » وقال عنه الترمذي : حديث حسن صحيح.» من حديث الحسن عن سمرة ( نصب 
الرأية : ۱۷۲/١‏ ) . 

(۲) من حديث جابر عند الترمذي . 

: الشرح الصغير : 551/1 ء مغني انحتاج : ۲۹۷/۲ » المهذب‎ » ٤۷۲/١ : الشرح الكبير‎ » ٠٠۲/۲ : بداية المجتهد‎ )٤( 
: ء القوانين الفقهية‎ 181 , ۱٤۹/١ : كشاف القناع‎ » ٠١۷ وما بعدها » المغني : ۸/۵ وما بعدهاء‎ 


ص كدكء الى : ۱۱/۹ »> م ۱١۹۸‏ . 


م الفقه الإسلامي جه )0١(‏ 


« لاشفعة لنصراني »''' فهو يخص عنوم مااحتجوا به » ولأن الأخذ بالشفعة يختص به 
العقار» فأشبه الاستعلاء في البنيان » والكافر منوع من ذلك بالنسبة للمسلم » ولأن 
في شركته ضرراً بالمسل . ولكن رأي الجهورفي هذا أرجح» بسبب ضعف الحديث 
الذي احتج به الحنابلة . 

واتفق الفقهاء على أن الشفعة تثبت للذمي على الذمي» لعموم الأخبار الواردة 
ف الشفعة » ولآنها تساويا فى الديق والحرمة » فتثبت لأحدهما على الآخر كالمسم على 
السام . وتثبت الشفعة لأهل البدع الذين حك بإسلامهم ؛ لأن عموم الأدلة يقتضي 
ثبوتها لكل شريك . وأما أصحاب البدع الذين حك بكفره فلا شفعة لهم على مسم 
فده اللقايلة وعتازت شيو 

وأدلة الجهور: حديث جابر السابق : «قضى رسول الله للج بالشفعة في كل مالم 
يُقسم ٥‏ فإذاوقعت الحدود» وصرّفت ا وحديث سعيدبن 
الوا الأرض ؛ وو فانتك الققفةغير 
واجبة للشريك المقاسم » فهي أحرى ألا تكون واجبة للجارء والشريك المقامم إذا 
قاسم : جارٌ. 

وأما حديث أبي رافع : « الجا ر أحق بصقبه» فليس بصريح في الشفعة » فيحل 
أنه أراد بالصقب : إحسان جاره وصلته وعيادته ونحوها . وخبر جابر صريح 
صحيح » فيقدم . وبقية الإحاديث في أسانيدها مقال» فحديث سمرة يرويه عنه 


() رواه الدارقطني في كتاب العلل بإسناده عن أنس » وأبي بكر » لكن في إسنادهما بابل بن نجيج » ضعفه 
الدارقطي وابن عدي . 

)™( المغني : ۲۸/۰ وما بعدها » كشاف القناع : ۱۸۳/٤‏ . 

۳) رواه أبو داود » ومالك مرسلاً > عن أبي سامة بن عبد الرحمن . 


“AY _ 


الحسن » ولم يسمع منه إلا حديث العقيقة . ويتعين حمل أحاديث شفعة الجوار على 
مل مادلت عليه أحاديت شقغة الشركة فيكون لفظ الجا رمراداً به الشريك: 
وهذا الرأي فى تقديري أولى ؛ لأن الشفعة تثير مشكلات متعددة » والأصل المقرر في 
الشريعة هو حرية التعاقدء فيقتصر فيها على حالة الشركة فقط . 

وقد توسط ابن القم بين الرأيين » فقرر ثبوت الشفعة للجار إذا كان شريكا مع 
جاره في حق من حقوق الارتفاق الخاصة » مثل الطريق أو الشرب» وإلا فلا شفعة 
ا 

وارتأى الشوكاني وبعض الشافعية هذا الحل الوسط عملا بلفظ في حديث 
جابر: «إذا كان طريقها ا 


ثانياً ‏ مراتب الشفعة ( أو أسباب استحقاقها ) وكيفية التوزيع 
عند تزاحم الشفعاء : قال الحنفية" : الةو اة لاط ( الشريك )ف تفن 
المبيع ثم إذا م يكن » أو كان ولم (تنازل عن الشفعة ) تثبت للشريك في حق من 
حقوق الارتفاق الخاصة بالمبيع : وهو الذي قاسم وبقيت له شركة في حق العقار 
الخاص» كالشرب والطريق الخاصين » ثم تثبت الشفعة لجار ملاصق . 

ولا فرق في ثبوت حق الشفعة لصاحب حق الارتفاق بين الأرض المجاورة 
لامبيع والبعيدة عنه» ولا بين التي تسقى من امجرى الخاص مباشرة» أومن جدول 
مأخوذ منه » مادام أن الكل يشرب من امجرى » وأن سبب الاستحقاق واحد : وهو 
الاشتراك في المرفق الخاص . 


)2 راجع أعلام الموقعين : ۱۲۲/۲ - 155 » تحقيق عبد ألميد . 

)2 نيل الأوطار : 35/0 . 

)2 تكملة الفتح : لارا.ع . NY‏ ومأ بعدها » الدر الختار ورد الحتار : ١54/5‏ وما بعدهاء البدائع : 8/0 »١-‏ 
تبيين الحقائق : ۵ » اللباب : ٠١/5‏ وما بعدها » م ( ٠٠١8‏ ) محلة . 


5 - 


والمقصود من الشرب الخاص عند أبي حنيفة وحمدا'' : شرب نهر صغير: وهو 
الذي لايجري فيه أصغر السفن > وما تجري فيه السفن فهو عام » وعامة المشايخ على 
أن الشركاء في النهز إن كانوا يحصون » فصغيرء و إلا فكبير. وما لايحص : قيل 
أربعون » وقيل خسمائة » وقيل : الأصح تفو يضه إلى رأي كل مجتهد في زمان . 


والمقصود بالطريق الخاص : هو الذي لا يكون نافذاً ‏ فكل أهله شفعاء . فيان 
كان الشرب والطريق عامين » فلا شفعة بها ..والمراد بعدم نفاذ الطريق : أن يكون 
بحيث ينع أهله من أن يستطرقه غيرم . 


وتصور الشفعة بسبب الشرب مثلاً: إذا بيعت أرض لها حق الشرب في مجرى 
نهر خاص مشترك بين قوم تسقى أراضيهم منه » فلكل أهل الشرب الشفعة › سواء 
اا كار ترود وار بود 


ودليل الحنفية على ترتيب الشفعاء على النحوالمذ كور( الشريك في المبيع » ثم 
شريك الارتفاق »غ الجا عرو عليه الصلاة والسلام : «الشريك أحق من 
الخليط» والخليط أحق من الشفيع »" ولأن الاتصال في المبيع أقوى من غيره : 
والاتصال في حق الارتفاق أقوى من الجار؛ لأنه اشتراك في مرافق الملك» والترجيح 
يكون بقوة السبب ؛ ولأن دفع ضر مونة القسمة » وإن لم يصلح علة عند الحنفية 
لاستحقاق الشفعة » صلح مرجحاً للأخذ عند تزاحم الشفعاء . 


)١(‏ وقال أبو يوسف : الشرب الخاص : أن يكون برا يسقى منه قراحان أو ثلاثة » وما زاد على ذلك فهو عام 
( اللباب : ٠١۷/١۲‏ ) والقراح : المزرعة التي ليس عليها بناء ولا فيها شجر . 

)2 قال عنه الزيلعي : غريب : وقال عنه ابن الجوزي : إنه حديث لايعرف . وقال شريح : « الخليط أحق من 
الجار» والجار أحق من غيره » وقال إبراهم النخعي : الشريك أحق بالشفعة » فإن لم يكن شريك » فالجار 
والخليط أحق من الشفيع » والشفيع أحق تمن سواه » ( نصب الراية : ١70/4‏ ) 


ANE 


كيفية التوزيع عند تزاحم الشفعاء : 


زا و كي وو شق ال عد ترات الا نان كانوا اکر 
واحد» وكل منهم يطلب الشفعة . 


أ فإن لم يكونوا من مرتبة واحدة : بأن كان أحدم شريكا في ابيع 
والآخر شريكا في حق الارتفاق» والاخر جارا ملاصقاء فيقدم الشريك في المبيع 
أولاً» ثم الشريك في حق المبيع ( حق الارتفاق )»ثم ال جار( م ٠٠١‏ ) مجلة . 

والمشارك في حائط الدار في حك الشاراك ف نفس لذا واا تناج 
الأخشاب الممتدة على حائط جاره : فيعد جاراً ملاصقاًء لاشريكا (م )٠١١١‏ مجلة . 


وكل من صاحب الطابق الأعلى والأسفل : جار ملاصق (م١1١٠)‏ مجلة . وحق 
الثرب مقدم على حق الطريق (م7١١٠)‏ مجلة . وإذا باع صاحب حق الشرب أو 
الطررية انخاص | رقن مقط بدو نس الاركداق ملس للقوكاء فى ارفك كع 
(م ٠١٠١‏ ) مجلة . 

وإذا اجتّع صنفان من الشركاء يقدم الأخص على الأع » فالمشترك في شرب من 
جدول من الشرب أولى من المشترك في الشرب (م )٠١١5‏ 


امشفوع فيه بين الطالبين جميعاً » بالتساوي بحسب عدد الرؤوسء لامقدارالملك أو 
السهام » عند الحنفية" والظاهرية » لاستوائهم في سبب استحقاق الشفعة » وهو 
الاتضال الشركة أو اران أي لأ ماروق ف أظل املك 

)١(‏ البدائع : ٠/١‏ » تبيين الحقائق : ۲٤٠/٥‏ » الكتاب مع اللباب : ۱١١/١‏ » الدر الختار : ٠١٤١/١‏ » تكلة 


الفتح : ٤٤/۷‏ »م ۴ ججلة 
(۲) امحل : ۱۲۰/۹ م ۱١١۹‏ 


وقال المهور"' (غير الحنفية والظاهرية): يقسم الغقارالشفوع فيه بين 
الشفعاء على قدر حصصهم أوأنصبائهم في الملك» لاعلى الرؤوس ؛ لأن الشفعة حق 
ناش فت الك فكان عل :قدو املك كالفلة والقرة والآآخرة اللشفادة من املك 
وكالربح في شركة الأموال » فيأخذ كل واحد من الشركاء الشفعاء بقدرما يُلكه في 
العقار( المشفوع به وفيه ) . فلو كانت الأرض بين ثلاثة » لواحد نصفهاء ولآخر 
و رما ع اول عد أخذ الذان سيمين لالت متها ون 
الشفعة شرعت لإزالة الضررء والضرر داخل على كل واحد من الشركاء بحسب نسبة 
ما يملكهء لا بحسب التساوي» فوجب أن يكون استحقاقهم لدفع الضرر على تلك 
اة الخشصض:: 

وقال المالكية في تزاحم الشركاء الشفعاء'"' : يقدم في الأخذ بالشفعة الأخص في 
الشركة على غيره » وهوالمشارك في السهم أي الفرض » فلو مات ذوعقارعن جدتين 
وزوجتین وأختين » فباعت إحداهن نصيبها » فالشفعة لمن شاركها في السهم > دون 
بق الورشة» نحق ولو كان اللعنارك فى الس أختا لاب س أختشقيقة» أوبتت 
أو ع ك فا ياست الشقيقة أو الست اء فلاحت لأي أوبتت الاين 
الآخة بالقفية دون العاضي: 


ويدخل الأخص'' من ذوي السهام ( الفروض) على الأع » وهو غيرالمشارك في 
السهم أي غير ذوي الفروض وهو غير الأقوى في القرابة » كالعاصب وغيره » فإذا مات 
شخص عن بنت فأكثر» وعن أخوين أوعمين» فباع أحد الأخوين» فإن البنات 
يدخلن في الشفعة » ولا يختص الحق بالأخ أو العم الذي م يبع . وإذا مات شخص عن 


: القوانين الفقهية‎ » ٠٠۷/۲ : الشرح الصغير : 543/9 ء الشرح الكبير : ۳ وما بعدهاء بداية المجتهد‎ )١( 
٠١٤/٤ : المغني : ۲۲۵/۵ » كشاف القناع‎ » 58817١ : ص ۲۸۷ » مغنى الحتاج : ۲۰۵/۲ » المهذب‎ 
وما بعدها‎ ٠٥١/۳ : الشرح الصغير‎ › ٤۹۲/١ : الشرح الكبير‎ )١( 


() الأخص أي الأقوى والأزيد في القرب 


م٠1‎ 


ثلاث بنات » ثم ماتت إحداهن عن بنتين » فباعت إحدى أخوات الميتة حصتهاء 
فأولاة البق يدلو عل خان ا6 الطيفة السفل أخصن: لان أقر للت 
الثاني » والعليا أع . ويدخل الوارث ذو الفرض أو العاصب على الموصى هم بعقارء 
باع حدم حصته ء فلا يختص بالشفعة بقية الوص هم » بل يدخل معهم الوارث . 


م يقدم الوارث مطلقاً » سواء أكان ذا فرض أم عاصباً » على أجني . 

ثم يقدم الأجني» إن أسقط الوارث حقه . 

ثالثاً ‏ غيبة بعض الشفعاء : 

قال الحنفية" : لو كان بعض الشفعاء حين البيع وطلب الشفعة غائباً» فطلبها 
الماضرة:يقظى “له اة لان اناق تابف نة والفاتتي مشكوك ق طايه 
الشفعة» فلا يؤخر الحاضر؛ لأن المشكوك فيه لا يزاحم المتيقن» لاحتال عدم طلب 
الات فلا وخر بالقلقة: ظ 

ثم إذا جاء الغائب وطلب الشفعة › وكان مع الحاضرفي مرتبة واحدة» قاسم 
الحاضر فيا أخذ» أي تنقض القسمة الأولى » ويعاد تقسم العقار. 


وإن لم يكن الغائب في مرتبة واحدة مع الحاضر الذي أخذ بالشفعة وهذا 
لا يتصور إلا عند الحنفية ‏ كالشريك والجار» فإن كان الغائب فوق الحاضر( أعلى 
منه) كالشريك مع الجارقضي له بكل المشفوع فيه» وإن كان دونه كالجارمع 
الین ا | 
ويتفق المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية'' مع الحنفية في ثبوت حق 
)١(‏ البدائع : 3/0 » الدر الختار : ١63/8‏ ء تبيين الحقائق : ۲٤۲/۵‏ 


)0( الشرح الكبير : ٤۹۰/۲‏ ء مغنى الحتاج : 5١7/5‏ ء المغنی : ۲۰٣/۰‏ وما بعدها » ۳۳۹ » كشاف القناع : ٠١٤/١‏ » 
الحلى : ۱٠١/۹‏ ء م ٠١۹۸‏ » الشرح الصغير : 1٤٤/١‏ . 


AY _ 


الشفعة للغائب» لعموم قوله عليه السلام : « الشفعة فيا لم يقم »» ولأن الشفعة حق 
مالي » وجد سببه بالنسبة إلى الغائب » فيثبت له» كالإرث » ولأن الغائب شريك ل 
يعام بالبيع » فتثبت له الشفعة عند عامه كالحاضرء إذا كتم عنه البيع . ويندفع ضرر 
المشتري المشفوع عليه بدفع القية له . 


رابعاً ‏ إسقاط بعض الشفعاء حقه : 

الا :]ذا اسقط عض الا كعم 

أ فإن كان قبل أن يقضى لهم » فامن بقي أخذ كل المشفوع فيه » لزوال المزاحمة . 

ب - وأما إن أسقط حقه بعد القضاء بالشفعة» فليس لمن بقي أخذ نصيب 
التارك ؛ لأنه بالقضاء قطع حق كل واحد منهم في نصيب الآخر. 

وقال المالكية » والشافعية في الأصح » والحنابلة'" : إذا أسقط بعض الشفعاء 
حقه في الشفعة » بأن عفاء سقط حقه » كسائر الحقوق المالية» وتخير الآخر بين أخذ 
جميع المشفوع فيه » أو تركه كله » وليس له أخذ حقه فقط » أوالاقتصار على حصته ؛ 
لأن الشفيع الواحد إذا أسقط بعض حقه » سقط كله كالقصاص » للا تتبعض الصفقة 
على المشتري . قال ابن المنذر: أجمع كل من أحفظ عنه من أهل العم على هذا ؛ لآن في 
أخذ البعض إضراراً بالمشتري بتبعيض الصفقة عليه » والضرر لا يزال بالضرر. 


. مجلة‎ ٠١45 ء تبيين الحقائق : 741/0 ء م‎ ٠66/0 : الدرالختار‎ )١( 
. ۳۳۸/١ : مغنی الحتاج : 5077 » كشاف القناع : 176/6 ء المغني‎ » ٤۹۰/۲ : الشرح الكبير‎ )0 
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المبحث الرابع ‏ أحكام الشفعة : 
أولاً ‏ طريق التملك بالشفعة : 


قال ف اة عي يعت اليه اه تصق لع ا و واو كان 
البيع فاسداً وسقط الفسخ بوجهما أو كان اا عل ار الى ولا نة 
تجرد اعرا الفا هد انه منص الف شرعا وق إثياث حى الشقعة قر ير 
الماد فلا عور فان شط الث زج هن الوجوه كاكرف جالبيغ أ والبقاء 
عليه . وجبت الشفعة لزوال المانع . ۴ لاشفعة إذا كان الخيار للبائع ؛ لأنه ينع زوال 
املك عن البائع » أما خيار المشتري فلا ينع زوال الملك عن البائع » والشفعة تبتى 
عليه . 


ولا بد من طلب المواثبة (أي طلب الشفعة ا سمعء على وجه السرعة), 
وتستقر بالإشهاد بعد الطلب أي بالطلب الثاني : وهو طلب التقرير» وقلك 
بالأخذ بالتراضي » أو بقضاء القاضي . 


أي أن طريق القلك بالشفعة للشفيع يكون بأحد طريقين : إما بتسلم المشتري 
المبيع للشفيع بالتراضي » وإما بقضاء القاضي أي بحك الحاكم من غير أخذ ؛ لآن الملك 
لحري ده انرا وا يشل إن الجميع إلا برضي و قاد لتاقي اي 
الرجوع في الهبة ؛ لأن للحاكم ولاية عامة» فيقدر على القضاء في ضمن الحك بالحق . 

ويترتب عليه : أنه لا يثبت للشفيع في شفعته شيء من أحكام الملك قبل قلكه 
باخ دا فر ین الد كروتن خلا تورف عه عند المتفية ادامات ق هده اة 
رتل هادا بناع دا وال بق بين ولو بيعت دان ها ق هذه اا 
OES‏ 


)0 البدائع : ٠‏ وما بعدها » تكملة الفتح : ۱۷/۷ ء تبيين الحقائق : ٠٠١ » ۲۶١۲/۵‏ » الدر الختار : ٠١٤/١‏ 
اللباب كا E‏ م58١٠‏ جلة . 
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والتتلك بأحد هذين الطريقين متفق عليه بين المذاهب”' »لكن قال المالكية : 
تملك الشفعة بأحد أمور ثلاثة : بحم من حاك» أو دفع تن للمشتري» أو إشهاد بالأخذ 
بالشفعة ولو في غيبة المشتري . 

ولا شفعة عند غير الحنفية في بيع فاسد ؛ لأنه باطل عنده أي منعدم شرعاً . 
واستثق المالكية خالة تضرف المشتري بشراء فاسد بالشىء إلى غيره يبيع صحيح» 
فللشفيع أن يأخذه من المشتري الثاني ما دفعه من المن . فإن طرأ في يد المشتري على 
المبيع بيعاً فاسداً ما يغير ذاته كالهدم مثلاًء فللشفيع الأخذ با لزم المشتري : وهو القية 
إن كان الفساد متفقاً عليه » والْن إن كان الفساد مختلفاً فيه . 

ولك العقار بالشفعة هو بمنزلة شراء جديد مبتدأ» فيثبت للشفيع حق الرد 
بخيار الرؤية وخيار العيب'"'» کا هو مقرر في كل عقد بيع . 

والذي يټلكه الشفيع بالشفعة : هو الذي ملكه المشتري بالشراء » سواء ملكه 
أصلاًء أو تبعاً لغيره إذا كان متصلاً به وقت التلك بالشفعة » كالبناء والغرس والزرع 
والر. وهذا استحسان عند الحنفية ؛ لآن الحق إذا ثبت في العقار» ثبت فيا هو تبع 
له إن كان منقولاً متصلاً به ؛ لأن حك التبع حك الأصل'" . 


ثانياً ‏ ما يلزم الشفيع دفعه أوما يؤخذ به المشفوع : 
أ المن الواجب دفعه : 


اتفق الفقهاء على أن الشفيع يأخذ المبيع بالئن » أ والعوض الذي ملك به» أو 
هثل الفن الذي تملك به المشتري » لا ثل المبيع الذي يلكه المشتري ؛ لأن الشرع أثبت 


)١(‏ الشرح الصغير : 1٤۷ » 16٠/١‏ » مغني الحتاج : ۲٠١/۲‏ » كشاف القناع : ٠۷۷/٤‏ »› المغني : ۴۷۵ وما 
بعدها »الشرح الكبير : ٤۸۷/١‏ . 

(9) البدائع : ۲٤/١‏ › م ۷ مجلة » تبيين الحقائق : ١647/0‏ وما بعدها . 

)( البدائع : ۲۷/١‏ وما بعدها . 


للشفيع ولاية التقلك على المشتري شل مالك به " قدراً وجنساً » لحديث جابر« فهو 
أحق به بالفن 0 »5 يلزم الشفيع ما أنفقه المشتري كأجرة دلال وكاتب ورسوم فان 
كان القن مثلياً كالمكيل والموزون » أخذه الشفيع مثله ( أي مثل القن ) لآنه من ذوات 
الأمثال» وإن لم يكن المن مثلياً » أخذه الشفيع بقيته (أي قية الثن ) ؛ لأا بدله في 
القرض والإتلاف » وقت لزوم العقد ؛ لأنه حين استحقاق الأخذ . 


وإن بيع عقار بعقار ( مقايضة )» وكان شفيعه) واحداً» أخذ الشفيع كل واحد 
من العقارين بقية الآخرء لأنه بدله» وهو من ذوات القم (القهيات )» فيأخذه 
بق و إن احتف شفينهه + رابخ د شفيع كل سه ماله فة الشفعة بقية الآخر: 

ناشوف دس دارا ر أ ورين وان التفيع ذمياء اعدها عل انه 
وقهة الخنزيرء وإن كان الشفيع مساماً أخذها عند غير الحنابلة بقية الخر والخازير. 
أما الخنزير فظاهر أنه مال قهي » وأما الخر فامنع المسلم عن التصرف فيه » فالتحق 

وتحسب قية الشىء المبيع يوم البيع » لا يوم الأخذ بالشفعة» باتفاق الفقهاءء 


وقال الحنابلة!" : لاشفعة فيا اشتراه الذمي بخم ر أو خنزيرء لأنما ليسا بمال. 


» 3337 >» 1۳١/۲ : الشرح الصغير‎ » ٠٠١ ١١5/5 : اللباب‎ » ۲٤۹/۵ : ء تبيين الحقائق‎ ٤۲۷/۷ : تكلة الفتح‎ )١( 
بداية‎ » ٠۷۷/١ : كشاف القناع‎ » ۲۲۲/١ : مغني الحتاج : ۲ ء المهذب : ۳۷۸/۱ وما بعدهاء المغنى‎ 
١ . المجتهد : ؟/ه؟‎ 

00 رواه أبو اسحق الجوزجاني في المترجم . 

)4 كشاف القناع : ٠١۲/٤‏ 
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ب الحط من المن أو الزيادة عليه : 

قال الحتفية"' : إذا خط البائ عن المشتري يعض الفن:سواء قبل الأخل بالشفعة 
أم بعدها » سقط قدرالحطوط عن الشفيع ؛ لأن حط البعض يلتحق بأصل العقدء 
فيظهر ذلك في حق الشفيع ؛ لأنه يأخذ الشفعة بالثن » والهن هو الباق المستقر 
عليه . 

أما إن حط البائع عن المشتري جميع الفن» لم يسقط عن الشفيع منه شيء ؛ لأن 
حط الكل لا يلتحق بأصل العقد بحال» لخروج العقد عن موضوعه » فيصبح هبة » ول 

وإذا زاد المشتري البائع في الهن » أو جَّدَّد العقد بأكثر من المن الأول» ل تلزم 
تلك الزيادة الشفيع » لأن في الزيادة ضرراً به » لاستحقاقه الأخذ بالثن الأول 
الأصلي » بخلاف مسألة الحط من الثن » لأن فيه منفعة له . 

والخلاصة : أنه يثبت في حق الشفيع الحط أو النقص من المن دون الزيادة . 

واتفق بقية الفقهاء مع الحنفية على أنه لو حط البائع جميع الفن» فلا شفعة» 
لانتفاء البيع . 

وقال الشافعية والحنابلة" : لو حط بعض الثن عن المشتري أو زيد قبل لزوم 
العقد أي في مدة الخيار» انحط عن الشفيع مقدار النقص » ويلزم بالزيادة ؛ لأن حق 
الشفيع إنا يثبت إذا تم العقدء وزال الخيارء والتغيير يلحق العقد. فأما إذا اتقضى 
الخيار وانبرم العقد » فحط أو زيد في الثن » لم يلحق بالعقد ؛ لأن النقص حينئذ إبراء 
)١(‏ المبسوط : 7097/15 > الكتاب مع vT‏ وما بعدها »تككلة الفتح : ٤۲۷/۷‏ » تبيين الحقائق : ۲٤۸/٥‏ 


وما بعدها » البدائع : ۲۷/١‏ 
)١(‏ خاية المحتاج : ١85/4‏ »ء المغني : ۲۲/۵ ء كشاف القناع : ۱۷۷/٤‏ 


AIT -_ 


مبتدأ جديد» ولا يقبت ذلك في حق الشفيع » والزيادة بعد مدة الخيارهبة» تطبق 
عليها شروط الهبة . 


جد تا شيل ا 

قال اطي افد رفن قافن الأطيرمن أنوال القاس ف ال 
إذا أجل القن كله أن يفتحت لا الا ا من هيدا الأجل الى 
للمشتري » وإنما يكون الشفيع بالخيار بين أن يعجل ( يدفع الن حالاً) ويأخذ المبيع 
(أوالشقص أي الحصة) في الحال» أو يصبر حتى ينقضي الأجل » ولا يسقط حقه 
بتأخيره إلى حلول الأجل » لعذره» لكن يجب عليه طلب الشفعة في حينهاء و إلا 
قط حت نيا لآ الد هو قرط ا وجا وقد وح 

والسبب في عدم إفادته من الأجل : هو أن الشفعة ليست تحويل الصفقة 
بصفتها للشفيع من المشتري » وإغا هي نقض العقد الذي تم بين البائع والمشتري » ثم 

وقال زفر: للشفيع الاستفادة من الأجل ؛ لأن الأجل وصف في لمن 
کل فة والألذ بالقتقعة بكرن التق » فياخده به اوقا وأضلا : 

وال التالكية والكسابلة" للع الانشقاذة من تا جيل القن الذي 2 هة 
العقد» إذا كان مليئاً ثقة» أو كفله مليء ثقة . فإن لم يكن موسراً, ولا ضمنه مليء» 
وجب عليه دفع الن حالاًء رعاية لامشتري . وهذا الرأي أولى بالاتباع ضاناً لمصلحة 
المشتري الذي فقد الصفقة بسبب الشفعة . 


)١(‏ المبسوط : ٠١5/6‏ » البدائع : ۲۲/١‏ »۲۷ » تكلة الفتح N:‏ » تبيين الحقائق : ۲٤۹/٥‏ » نهاية 
احتاج : 2060/4 مغني الحتاج : ۲۲ » الإفصاح لابن هبيرة : ص ۲۷۷ 
)2 الشرح الصغير : ۳۷/۴ ءبداية المجتهد : ۲۵۹/۲ »,المغنى : ۲۲۳/۵ » كشاف القناع : ٠۷۹/٤‏ 


- 


د هل يتوقف القضاء بالشفعة على دفع الشفيع الجن ؟ 

قال الحنفية في ظاهر الرواية » والشافعية والمالكية والحنابلة" : لا يشترط في 
اتلك بالشفعة حك الحام» ولا إحضارالثن » ولا حضور المشتري» فلا يتوقف 
صدور الحك القضائي بالشفعة على إحضار الشفيع الثن إلى مجلس القضاء ؛ لأن حقه 
ثبت جرد البيع لأجنبي دفعاً للضررعنه » فصار كا لوصدر الشراء له من البائع من 
أول الأمنه أوالأن الشفيع يضر مهلكا الف :فيه جقعطق الفا اة ٠‏ فان 
اشتراه من البائع » والقلك بالشراء لا يتوقف على إحضار الفن » كالشراء أو البيع 
الغا ناته أنه للك بعوضن: 

لكن قال المالكية : إن قال الشفيع : أنا آخذ الشفعة » أجل ثلاثة أيام لإحضار 
الفن» فإن أقى به فيها وإلا سقطت شفعته . 


وقال محمد بن الحسن : لا يقضي القاضي بالشفعة حتى يحضر الشفيع الن» دفعاً 
للفروفن اللوي لان القفيع ريا يكو مولي شوق فا اا 
عن الشفيع بإضرار غيره . 

لکن عا شاه عنمن هنذا ال دور عك دقع شرل أن و فة رأ 
يوسف ؛ بأن لامشتري حبس العين في يذه » حتى يدفع الشفيع ان . 

ووفق الكاساني بين الرأيين » فقال : هذا عندي ليس باختلاف على الحقيقة : 
وللقاضي أن يقضي بالشفعة قبل إحضار الثن بلا خلاف ؛ لأن لفظ محمد رجه الله : 
«ليس ينبغي للقاضي أن يقضي بالشفعة» حتى يحضر الشفيع المال» لايدل على أنه 


)١(‏ المبسوط : ١١59/١6‏ » تبيين الحقائق : ٠٠٠/٠١‏ » تككلة الفتح : ۷ » اللباب : ۱۱۲/۲ ء البدائع : ۲٣/۵‏ وما 
بعدها » مغن المحتاج : ۲٠٠/۲‏ » الشرح الصغير : 7 -_ 545 ء كشاف القناع : ۱۷۷/٤‏ 
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ليس له أن يقضي» بل هو إشارة إلى نوع احتياط » ولهذا لوقضى جازء ونفذ 
قضاوه » نص عليه محمد . 


ها استحقاق المشفوع فيه : 

إذا استحق المشفوع فيه فن الذي يتحمل العهدة وضان الهن ؟ الآمر مختلف فيه 
على رأيين . والمراد بالعهدة : رجوع من انتقل الملك إليه وهو الشفيع على من انتقل 
املك عنه من بائع أو مشتر بالن عند الاستحقاق أوالأرش ( التعويض ) عند ظهور 
عيب من العيوب . 

قال ا ؛ إن عام القن عند ان يكون عل لري إن اة 
الشفيع المبيع منه » ونقده الفن ؛ لأنه هو الذي قبض الثن » ولأن المبيع قد انتقل منه 
إلى الشفيع . وهذا هو الغالب . 

وقد يكون على البائع » إذا كان الشفيع قد أخذ المبيع منه قبل تسلهه إلى 
المشتري ؛ لأنه هو الذي قبض الثن » وانتقل المبيع منه إلى الشفيع . 

AONE‏ ا اع الف الق ده 
المبيع المشترك فيه ) » فظهر مستحقاً أو معيباً » فيرجع بالقن أوالأرش ( التعويض) 
فل المتثترق بو يرج المقتري عل البائ لأن العقيم خد المي من المنترى عل أنه 
ملكه » فيرجع بالعهدة عليه لواشتراه منه . 

و-اختلاف الشفيع والمشتري في قدر الثمن : 

إذا اختلف الشفيع والمشتري في قدر الفن» فادعى المشتري ‏ بطبيعة ال حال 
الأكثرء وادعى الشفيع الأقل » من الذي يصدق قوله ؟ 


. ۲٠/۵ : تكملة الفتح : ۷ » الدر الختار : 370/0 » الكتاب مع اللباب : ۱۱۹/۲ » البدائع‎ )١( 
. 185/6: المهذب : ۲۸۲/۱ ء المغنى : 565/0 وما بعدها » كشاف القناع‎ » ٤۹۲/۲ : الشرح الكبير‎ )۲( 
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برى جمهور الفقهاء ( في المذاهب الأربعة وغيرها)"': أن الشفيع والمشتري إذا 
اختلفا في قدر الن» فقال المشتري : اشتريته بمأقة: وقال الشفيع : بل بخمسين , 
فالقول قول المشتري بهينه ؛ لأنه أعلم ا باشره من الشفيع » ولأن الشفيع مدع الأقل ء 
والمشفوع عليه مدعى عليه » ينكر ذلك » والقول قول المنكر مع يمينه . 

إلا أن المالكية قيدوا الأخذ بقول المشتري بقيد » فقرروا أن القول قول المشتري 
إذا أ ما يشبه تقدير المقدرين » اومن المثل » وإلا أي إن أت با لايشبه تقديرهم» 
بان ادع عاشانه الا يكون فنا »ف القول قول الشفيغ إن أق عا يشب التعدير 
ا 1 

فين م يكن قول كل من المشتري والشفيع مشبهاً التقدير المعقول» خُلّف كل 
منها على مقتضى دعواه » ورد دعوى صاحبه » ورد القن إلى القية الوسط بين الناس 
وهي قية الحصة يوم البيع » ا لو نكلا معأ عن حلف الهين . 

وأضاف الحنفية "أن القول قول المشتري إذا اختلف مع الشفيع في جنس القن أو 
في صفته » مثال الأول : أن يقول المشتري : اشتريت بائة دينار» وقال الشفيع : لاء 
بل بألف دره » فالقول قول المشتري ؛ لأن الشفيع يدعي عليه التلك بهذا الجنس» 
وهو ينكرء والقول قول المنكر مع يمينه» ولأن المشتري أعرف بجنس الثن من 
الشفيع ؛ لأن الشراء وجد منه » لامن الشفيع » فكان أعرف به من الشفيع » فيرجع في 
معرفة الجنس إليه . 

ومثال الاختلاف في صفة الثن : أن يقول المشتري : اشتريت بشن معجل › 
وقال الشفيع : لاء بل اشتريته بن مؤجل » فالقول قول المشتري ؛ لأن الحلول في 


(۱) البدائع : ۳۰/۵ ۔ ۲۲ » تكلة الفتح : ٤۲٤/۷‏ » اللباب مع الكتاب : ٠٠١/١‏ › بداية امجتهد : ۲٠٠/۲‏ » الشرح 
الصغير : 107/۲ ء مغنى الحتاج : ۲۰٤/۲‏ › المغنى : ۳۲۸/۵ » ٣٣٣‏ . 
0) البدائع : ٣۲ 5١/0‏ . 
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الن أصل » والأجل عارض » والمشتري يسك بالأصل » فيكون القول قوله بهينه› 
يدعي عليه شرط التأجيل » وهو ينكرء فكان القول قوله . 

المبحث الخنامس ‏ شروط الشفعة : 

للأخذ بالشفعة شروط » وقع في بعضها اختلاف بين الفقهاء » وهي ما يلي : 

. خروج العقارعن ملك صاحبه خروجاً بات لاخيارفيه‎ ١ 

؟-أن يكون العقد عقد معاوضة وهو البيع وما في معناه . 

- أن يكون الشفيع مالك وقت الشراء وإلى القضاء له بالشفعة : (شرط ملك 
الشفيع ) . 

٥ه‏ عدم رضا الشفيع بالبيع . 

واشترط المهور غير الحنفية أن يكون الشفيع و فلا شفعة لجار عندهم » 


وقد بحثناه في بحث الشفيع  »‏ اشترطوا أن يكون المبيع شقصاً (جزءا) مشاعاً مع 
شريك قابلاً لقسمة الإجبارء وقد بحثناه في بحث المشفوع فيه » ولم يشترطه الحنفية . 


واشترط كل الفقهاء أن يأخذ الشريك جنيع الشقص البيع »للا يتضرر المشتري 
قضيض ا ق ا عبد يعض الس ووك ابسن ا خر لان ال 
لاعن و © الجن رلت خسم 
ولم أجد حاجة للكلام عن اشتراط كون المشفوع فيه عقارا » فقد تكامنا عنه في 
مسجل ف الحه انان 
؟ لاداعي للبحث في اشتراط عدم كون المشفوع فيه ملكا للشفيع وقت البيع ؛ 
A\Y _‏ - الفقه الإسلامي ج٥‏ (؟ه) 


فإن كان ملكا له لم تجب الشفعة » لاستحالة تملك الإنسان مال نفسه . فهذا مفهوم 
بداهة » إذ لا يثير نزاعاً يؤدي إلى اللجوء إلى الشفعة . 

وأما اشتراط المبادرة إلى طلب الشفعة بالتراضي أو بالتقاضي » فحله بحث 
مستقل في إجراءات الشفعة . 


الشوط الأول خروج العقارعن ملك صاحبه خروجاً باتاً: 
نب أن يزول ملك البائع عن العقا المع من طووق البيغ الات انائ 
اللازم الذي لاخيار فيه » فلا تستحق الشفعة في العقار إذا بيع بشرط الخيار. وهذا 
شرط متفق عليه بين المذاهب الأربعة» فقد اتفق فقهاؤم على أن البيع اللشتقل على 
خيار فية لاء الاشفعة فيه »حو يجب ال اوران . وعلى هذا لو كان الخيار 
اا ولت ل يار لساري نان الخسينة».والمنافية فى 
الأظهر الراجح عنده" لو كان ا لار اليغترى : تحب الشفعة لان ا ياره عند 
الحنفية لا نع زوال المبيع عن ملك البائع » ولأن المبيع في زمن الخيار للمشتري على 
الراجح عند الشافعية . هذا في خيار الشرط . 
أما خيار العيب والرؤية» فلا ينع وجوب الشفعة ؛ لأنه لا هنع زوال ملك 
البائغ . 
وقال اللالكية والمنابلة ‏ : لاتغت الغشفعة ف بيع الخينا قبل انقضائة» سواء 
أكان الخيار لكل من البائع والمشتري» أم لأحدهماء فوجود الخيار لامشتري ينع 
)١(‏ البدائع : ٠١/١‏ » الهداية مع تكلة الفتح : ٤۲۸/۷‏ » تبيين الحقائق : ٠٠۲/١‏ وما 58 6 الدر الختار : 2 


۷ » الكتاب مع اللباب : ۱۱١/۲‏ ء مغني الحتاج : ۲۹۹/۲ . 
(۲) بداية المجتهد : ۲٠٠/۲‏ » الشرح الصغير : 1۳۲/۲ ء المغني : ۲۹٤/١‏ » كشاف القناع : 28١/4‏ . 
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الشفعة ؛ لأن الأخذ بالشفعة يلزم ا را ا 
عليه » ويفوت حقه من الرجوع في عين ال » فلم يجزء كا لو كان الخيار للبائع . 


الشرط الثاني أن يكون العقد عقد معاوضة : 
لايثبت الحق في الشفعة إلا إذا خرج العقارعن ملك صاحبه بعقد معاوضة› 


وهو البيع » أو مافي معناه كاهبة بشرط العوض إن تقابضاء والصلح عن مال لأنه 
معاوضة » سواء أكان العقار المبيع وقفاً أم غير وقف . 


ففي البيع تجب الشفعة » لانتقال المبيع إلى المشتري بعوض» لحديث جابر 
السابق : « فإن باعه » ولم يؤذنه» فه وأحق به». وفي الهبة بعوض تجب الشفعة عند 
الحنفية إن تقابضاء لوجود معنى المعاوضة » عند التقابض ؛ لان الهبة لا تثبت إلا 
بالقبض فان قبض أحدها دون الآخرء فلا شفعة عند أئّة الحنفية الثلاثة (أبي حنيفة 
واا وف و ون ا و ا لان ا قرط العوض عند 
الثلاثة : تقع تبرعاً ابتداء » معاوضة انتهاء » وبناء عليه : يشترط ألا يكون الموهوب 
ولاعوضه شائعاً > لأنههبة ابتداء :وعد زفن: تقح معاوضة ابتداء وانتهاء.. 


ولم شترط التقابض عند المهور غير الحنفية في الهبة بشرط العوض ( الثواب ) ؛ 
لأن الهبة عنده عقد لازم » ولأن الموهوب له يلك الموهوب بعوض هو مال» فم 
يفتقر إلى القبض في استحقاق الشفعة . 

ع اله الدار الى عن بدل الصلح» سواء أكان الصلح على الدار عند 
الحنفية عن إقرا ر أم إنكار» أم سكوت» لوجود معنى ا معاوضة . 

)١(‏ الاد بالعهدة هنا : جوع من انتقل الملك إليه من شفيع أو مشتر على من انتقل عنه الملك من بائع أو مشتر 
بالثفن أو الأرش عند استحقاق الشقص ( الحصة من البيع ) أو عيبه ( كشاف القناع :185/6 ) . 
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وهذا الشرط متفق عليه بين الفقهاء في المشهورعن مالك" » فلا شفعة بناء 
عليه إذا زالت ملكية البائع عن ملكه بلا عوض مطلقاً» كلهبة بغي رشرط العوض » 
والوقف » والوصية والميراث ؛ لأن الشفعة حق تملك جبري» يلك به المبيع جبراً عن 
المشتري بمثل ماملك ( أي بالهن والتكاليف التي دفعها ) » وهذه التصرفات تؤدي إلى 
نقل الملكية بغيرعوض أي بالجان » فلا يتأنى تحقق شرط الشارع في تملك الشفعة وهو 
البيع بمعاوضه وما في معناه . 


لكن الفقهاء اختلفوا في القلك بعوض غير مالي » كالمهر» وبدل الخلع» أوأجر 
طبيب أو مام مثلاً» أوأجرة دار» أوعوض في الصلح عن دم عمد . ظ 

قال انمق رانف بلدا" شيل ان ركو سقف العا PE‏ وق لال 
فلا شفعة إذا كان العوض غير مال » ا في هذه الأحوال» لأن الشيء في المعاوضة غير 
لمالية يشبه الموهوب والموزوث» ولأن هذه الأعواض لامثل لحاء حتى يأخذ الشفيع 
الشيء بمثلها » فلا يكن مراعاة شرط الشرع فيه » وهو التتلك با تلك به المشتري» فم 
يكن مشروعاً . وأوضح الحنابلة أنه لا تجب الشفعة بفسخ يرجع به المبيع إلى البائع » 
كرده بعيب أو إقالة . وقال الحنفية : إذا اقتسم الشركاء العقار المشترك بينهم فلا 
شفعة لجارهم بالقسمة» لأا ليست بعاوضة مطلقاً ء ولأن الشريك أولى من الجار. 
وإذا سلّم (تنازل) ) الشفيع الشفعة »ثم رد الشتري مااشتراه بخيار رؤية أوشرط أو 
عيب بقضاء قاض » فلا شفعة للشفيع ؛ لأن هذا الرد فسخ تام » فعاد المبيع لقديم 
لاو ره عا الف ون كان الوة ليع يفي فضاء أو 
تقايلا( فسخا) البيع » فللشفيع الشفعة ؛ لأن الرد فسخ في حق الطرفين» وبيع 
)١(‏ البدائع : ١١٠75‏ ء تبيين الحقائق : ۲۲۹/۵ » ٠٠۲‏ » المداية مع التكلة : ٤۲۸ - ٤۳۷۷‏ » الدر الختار : ٠0۷/١‏ » 

8 » الكتاب مع اللباب : ۱١١/۲‏ » بداية المجتهد : ٠٠١/۲‏ وما بعدها ء القوانين الفقهية : ص ۲۸۷ » الشرح 


الصغير : 1۳۳/١‏ وما بعدها > مغني الحتاج : ۲ ء المهذب : 776/١‏ وما بعدهاء المغني : ۵ » كشاف 
القناع : ٠١١/٤‏ 


١97/5 : المغنى‎ . ٠5+ _ ۲۵٣۲ › ۲۳۹/۵ : تبيين الحقائق‎ )( 
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جديد في حق شخص ثالث » لوجود معنى البيع ( وهو مبادلة المال بالمال بالتراضي ) 
ا ماهر ا 

وقال المالكية والشافعية : يكفي أن O LD ES‏ 
بمال أم غيرمال » فتثبت الشفعة بالمعاوضة على غي رمال ؛ لأن الغرض من الشفعة دفع 
ضرر الدخيل » وهذا متحقق هناء ولانه عقار ملوك بعقد معاوضة» فاشبه البيع » 
ويطالب الشفيع حينذ بدفع قية البدل» 5 لو باعة بعرض تجاري؛ لان هذه 
الأعواض أموال متقومة عند » فيؤخذ الشيء بقيته عند تعذر الأخذ بالمثل» فيدفع 
الشفيع مهر المثل » وعوض الخلع . 

الشرط الثالث أن يكون العقد صحيحاً : 

اتفق الفقهاء على هذا الشرط'"'» لأن المطلوب هو زوال حق البائع في المبيع ء 
فلا تثبت الشفعة في المشترى شراء فاسداً ؛ لأن هذا العقد يجب ديناً نقضه» ورد المبيع 
إل نلك باثقفةه تحاص من الشداف» قلا يكون الي لاما ؛ لجال فة من كل 
الفافدية وف ات التتفعة تفر ير الاك 


لكن لو سقط حق فسخ البيع الفاسد بأسباب مسقطة للفسخ» كزيادة المبيع ؛ 
وزوال ملك المشتري ب التصرف في المشترى إلى غيره» كان للشفيع عند الحنفية 
والمالكية" أن يأخذ بالشفعة ؛ لأن المانع قيام احقال الفسخ ولقد زال المانع » 5 لو 
باع شخص بشرط الخيار له ثم أسقط الخيار» وجبت الشفعة لزوال المانع من ثبوت 
اللو وهو كار كنا هدام 


. وما بعدها‎ ٠١۲/١ : وما بعدها . كشاف القناع‎ ۱١١/۲ : اللباب‎ )١( 

63 بداية المجتهد : ٠٠٠/۲‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۸۷ › مغني امحتاج : ۲۹۸/۲ 

0( البسدائع : ۳/٠‏ » تبيين المقائق : ٠٠٠/٠‏ . اللباب : ١١5/5‏ » الشرح الصغير : 150/5 .-مغني 
اتاج : ۲۹۸/۲ › الغني : ۲۹1/0 

() البدائع » والشرح الصغير » المكان السابق . 
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وفي حالة بيع المشتري الشيء المشترى شراء فاسداً» يكون الشفيع عند الحنفية 
EE‏ د العددة بالميع الأول ناو جقاء أ عله بالبيع الناق لان يدق 
التفيع ابت عند كل من البيغين + غير أنه إن خد بالبيع الثاني حل بان 4و إن 
أخذ بالبيع الأول» أخذ بقية المبيع يوم القبض ؛ لأن البيع الفاسد يفيد الملك بقية 
المبيع لا بالن . وإنما تقدر القية يوم القبض ؛ لان المبيع بيعا فاسدأ مضون بالقبض » 
و 

ورأي المالكية قريب من هذاء كا بينا في مبدأ الكلام عن المبحث الرابع . 

الشوط الرابع ‏ ملك الشفيع المشفوع به وقت البيع : 


اتفق الفقهاء على شرط كون الشفيع مالكاً ما يشفع به قبل البيع » واختلفوا في 
اسةرارا ملك حتى القضاء بالشفعة على رأيين : 

فقال الحنفية" : يشترط استرار ملك الشفيع حتى يقضى له بالشفعة » فلو بيع 
عقار» فطلبه الشريك أو ال جار بالشفعة » ثم باع ما يشفع به » سقط حقه فيها؛ لان 
الشفعة شرعت لدفع الضرر عن الشفيع ( الشريك أو الجار عندهم )» ولا ضرر يصيبه 
من المشتري بعد بيع ملكه . 

وكذا لو باع الشفيع ما يشفع به قبل أن يقضى له بالشفعة» سقط حقه» سواء 
أكان عالاً ببيع الدار المشفوع فيهاء أم لم يعم . 


وقال جهور الفقهاء (غير الحنفية )"': يشترط ثبوت ملك الشفيع وقت البيع 
فلولا يعترط: انق را للك | NARE‏ ا 


٠۷١ » ۱١۷/١ : ء الدر الختار ورد انحتأر‎ ١١/۲ : تكلة الفتح : ۷ ء الكتاب مع اللباب‎ » ٠٤/١ : البدائع‎ )١( 

)( بداية المجتهد : ۲٠٠/۲‏ » القوانين الفقهية : ص 187 » مغني المحتاج : ۲۹۸/۲ » ۲۰۲ » ۲٠۸‏ وما بعدها » نهاية 
الحتاج : ۲۰۸/۲ » المهذب : ۲۸۲/۱ » المغني : ۲۱۷/۵ + 587 » غاية المنتهى : 7572/7 » كشاف القناع : 
4 ء ۱۷١ » ٠١۸‏ » الشرح الصغير للدردير : ٠٤٥/۲‏ ء الشرح الكبير : ٤۸۷ >» ٤۷٤/١‏ 
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فقالوا : لو باع الشفيع حصتهء أ وأخرجها عن ملكه بغيرالبيع كلهبة» جاهلاً 
بالشفعة » فاللأصح بطلانها ء لزوال سببها » وهو الشركة أي حين البيع . 


أ ويترتب عل هذا الشرظ بالاتقاق أنه لاشفعة لشخص بدار يسكتها 
بالإجارة » أوالإعارة» ولا بدار باعها قبل بيع المشفوع فيه » ولا بدار جعلها مسجداًء 
ولا بدا ز يلها وفنا )خلا غدعة لوقف أى لس لناظ لوقف أن رطا فلك 
العقار المبيع بجوار الأراضي الموقوفة » إذ لامالك للوقف . 


أما إذا بيع الوقف عند الحنفية القائلين بجواز الاستبدال بالعين الموقوفة 
للضرورة أو للحاجة والمضلحة قيعت حق القفعة للجار؛ لأنة بالبيع تصبح غير 
موقوف 2 E ERE‏ بالشفعة 


كذلك تثبت الشفعة عند الحنفية في حالة بيع العقارالموقوف غير الحكوم به" »> 
تثبت في بيع الأراضي النشوية والخرلية لات عا رة لاف الاراضق 

الننلطانة :فان لأشقعة فيها : 

وأجاز التالكينة'" للسلطان الألحد بالف لبيت الال ؟إذا'مات أحة 
الشريكين» ولا وارث له» فأخذ السلطان نصيبه لبيت المال» ثم باع الشريك الآخر 
CEE EONS GEE ULL‏ 
فأخذت النصف » ثم باعته » فللسلطان الأخذ من المشتري لبيت المال . 

ب - ويتفرع على الخلاف السابق بين الفقهاء في شرط أسقرار ملك المشفوع به : 
إرث حق الشفعة . 


)١(‏ يرى أبو حنيفة أن الوقف لا يلزم ويزول ملك الواقف عنه إلا إذا حك به الحاك » أو علقه الواقف يموته 
ع 2 3 بو 
(المهداية  ۱١/۳‏ ) . 
(۲) الشريح الصغير : ٦۲۲/۲‏ , الشرح الكبير : ٤۷٤/١‏ . 
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فقال الحنفية : لا يثبت للوارث حق الأخذ بالشفعة إذا مات الشفيع بعد طلب 
الشفعة قبل القضاء » فليس للوارث الشفعة في عقار بيع في حياة مورثه ؛ لأن 
الوارث لم يكن مالك ماورثه وقت العقد . 


وقال امهور: يثبت حق الشفعة للوارث » إذا طالب به الشفيع المورث بعد 
البيع قبل موته » بخلاف ماإذا مات قبل الطلب ؛ لأن الوارث خليفة المورث » فله 
كل حقوق مورثه » ومنها حق الشفعة » دفعاً لضرر الدخيل عن نفسه . 

ومنشأ الخلاف في هذه السألة كالخلاف في إرث خيار الشرط : هو هل تورث 


الحقوق کا تورث الأموال ؟ فعند أبي حنيفة : لاتورث » وعند المهور: تورث" 


اتفق الفقهاء على اشتراط ألا يصدر من الشفيع مايدل على رضاه ببيع العقار 
المشفوع فيه » فإن رضي بالبيع أو بحكه قولاً » أوفعلاً بأن باع الشفيع المشفوع به أوسكت 
مدةطو يلة من غيرعذر» سقط حقه في طلب الشفعة ؛ لأن الشفيع بالخيار بين الأخذ 
والترك ؛ لآن الشفعة عق ثبت له لدف التروغنة +فخيرنين أخذه وتركه: 


وقد رالمالكية مدة السكوت فقالوا: ألا يظهرمن الشفيع ما يدل على إسقاط 
الشفعة من قول أوفعل أو سكوت مدة سنة كاملة بعد العقد فأكثر بلا مانع » مع عامه 
وحصوره . 

لكن يشترط لسقوط هذا الحق : ألا يكون هناك تدليس أو خديعة للشفيع 
لاسقاط الشفعة »هن ظريق المشتزي» أو القن» أو قد رالمبيع فة . 


)( المبسوط : ۱١١/١١‏ . 
(۲) البدائع : ۱/۵ » ۱۹ _ ۲١‏ » المبسوط : ١١١ » ٠٠۵/۱٤‏ ء الدر الختار ورد الحتار : ۱۷۳/١‏ » اللياب : ۱۸/١‏ » 


الشرح الصغير : ٤۲/۲‏ وما بعدها › نهاية الحتاج : ١55/6‏ › المهذب : ۳۷۹/١‏ » مغني الحتاج : ۳۰۸/۲ » الغي : 
٨٥‏ ب القوانين الفقهية : ص 585 . 
AY -‏ - 


فإذا أخب رأن المشتري فلان » وكان المشتري بالفعل غيره ؛ أو أن الجن كذاء وكان 
الثن بالفعل أقل أومن جنس أو نوع أو وصف آخرء أوأن ابيع جزء معين» وكان 
المبيع بالفعل جزءاً أو أكثر أو كل المبيع » فسام الشفعة أي أعرض عنها ء ثم تبين الحفيقة 
والواقع » بقي حقه » وكان له الشفعة ؛ لأنه إنغا تركها لغرض بان خلافه ولم يتركه 


رعبة عنه . 


لکن لو كان الأمرعل غك يعض :هذه اللتالات الثلاثة التايقة: كن أخين 
أن القن ا فنان رمن أله أوآن الح كه فان يعضت أو أن القن 
وجل فان جال دا :مط سق ف اة لاع اال برعي فينه ي الال :او 
بالمؤجل» فبالأكثر أوالمعجل أولى . ومن رغب عن شراء الكل » رغب عن شراء 
البعض بالأولى » خوف ضرر الشركة . والحالة الأخيرة هي الرواية المشهورة (ظاهر 
ا دا وم دهي لالت ي أن اة م احبر الدع 
أن شر يكه باع الكل » فترك الشفعة » ثم تبين أنه لم يبع إلا النصف مثلا . 

وقال أبو يوسف والحنابلة : إن للشفيع الشفعة في الحالة الأخيرة ؛ لأنه قد يعجر 
عن من الكل ويقدر على من النصف مثلاًء وقد تكون حاجته إلى النصف لإقام 
مرافق ملكه » ولا يحتاج إلى الكل . 


والخلاصة عند الجهور: أن الشفيع إذا أخبر ا هوالأنفع له فترك الأخذ 
ا يتلق الا 1 


الاحتيال لإسقاط الشفعة : 
اتفق الحنفية على كراهية الحيلة تحرياً لإسقاط الشفعة بعد ثبوتها أي بعد 


البيع » أما الحيلة لدفع ثبوت الشفعة قبل البيع » فيروى عن أبي يوسف» وبقوله 
يق ؟ أنه لأتكرهة إذا کی انان غير عقا [للشفوع فيه ؛ اپام عن ابات للق 
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فلا يعد ضررأً . وتكره عند مد ؛ لأن الشفعة إنما وجدت لدفع الضررء ولوأيحنا 
الحيلة لما تحقق دفع الضرر" . 

والخلاصة : أن المقرر عند الحنفية ومثلهم الشافعية : أنه يجوز الاختيال لإسقاط 
الشفعة» كأن يقرله ببعض الملك ثم يبيعه الباق . 

أذ اسابل والمالكية تكن عرهوا راط اال ابعال ا 
اسقط :شروت لاقع المي اوق ال ال 


المبحث السادس ‏ إجراءات الشفعة 

بما أن الشفعة حق ضعيف ا يقول الفقهاء » فلا تكون سبيلاً للتلك ها إلا 
باتخاذ إجراءات خاصة بطلبها من الشفيع بمجرد.العلم بالبيع » حتى يحك له بها . 
التقرير والإشهاد» وطلب الخصومة والقلك" . ويحسن قبل الكلام عن هذه 

وقت وجوب الشفعة : اشترط الحنفية طلب الشفعة فور العم بالبيع ؛ لأنها 
حق ضعيف » فيتقوى بالطلب الفوري حسب المعتاد . 

ولم يشترط الإمام مالك المطالبة بالشفعة على الفور» وإنما وقت وجوب الأخذ 
بالشفعة عنده متسع » وهو في حدود السنة بعد العقدء على أشهر الأقوال عنه" . 


. ١328/5 : ؛ اللباب‎ ۱۷۳/١ : الدر الختار ورد انحتار‎ » ٠٥۰/۷ : الداية مع تككلة الفتح‎ )١( 

زوه المغني : 75776 وما بعدها » كشاف القناع : ١55/4‏ وما بعدها , الإفصاح : ص ۲۷١‏ . 

0) 0م8١٠‏ بجلة , البدائع : 057 > مختصر الطحاوي : ص ٠٠١‏ وما بعدهاء تكلة الفتح : 517/9 »> ٤١۸‏ وما 
بعدها » تبيين الحقائق : ۲٤۲/٥‏ » الدر الختار : ٠١۷/١‏ وما بعدها › اللباب : ١١١ 2 ۱١۷/۲‏ . 

)6( الشرح الكبير : ٤۸۷/۲‏ وما بعدها » الشرح الصغير : 1۳۹/۲ » ٠٤١‏ » بداية المجتهد : ۲۹/۲ . 


ون 5 


واشترط الشافعية على الأظهر" : المبادرة إلى طلب الشفعة على الفورأي بعد 
عام الشفيع بالبيع ؛ لأها حق ثبت لدفع الضررء فكان على الفور كالرد بالعيب» فإذا 
علم الشفيع بالبيع » فليبادر على العادة » فلو كان الشفيع في الصلاة أوفي الممام أوفي 
حال قضاء الحاجة» ‏ يكلف قطع ماهو فيه وإغا له التأخير إلى الفراغ مما هو فيه . 
والضابط فيه : أن ماعد توانياً في طلب الشفعة أسقطهاء و إلا فلا . 


وإن كان مريضاً أوغائباً عن بلد المشتري » أو خائفاً من عدوء فليوكل إن قدرء 
وإلا بأن عجزعن التوكيل» فليشهد على الطلب للشفعة رجلين عدلين أوعدلاً 
وامرأتين . فيإن ترك الشفيع المقدورعليه من التوكيل والإشهاد» بطل حقه في 
الأطهل: 

والحنابلة كالشافعية قالوا" : يشترط المطالبة بالشفعة على الفور بمجرد العم 
بالبيع » بأن يشهد الشفيع على طلب الشفعة» حين يعم بالبيع » إن م يكن له عذر 
يمنعه من الطلب . ثم إذا أشهد على الطلب له أن بخاص المشتري, ولو بعد أيام أو 

وبه يتبين أن المهور يقولون : إن الشفعة على الفورء للحديث النبوي : 


« الشفعة كحل العقال »» ولأن ثبوتها على التراخي را أضر بالمشتري لعدم استقرار 
ملك + 


وأما المالكية : فام يشترطوا الفور ية » فلو سكت الشفيع بلا مانع سنة كاملة بعد 
الد فاذويياء أوغات وغادق أثناء السنةء ثم طلب الشفعة» أخذها؛ لأن 


)0 المهذب 280١:‏ مغتي الحتاج : ۲٠۷/۲‏ » حاشية الباجوري : ۱١/۲‏ ,2 امحل على المنهاج مع حاشية قليوبي 
وعميرة : 650/7 . 


0( كشاف القناع : ٠61/4‏ ء المغنى : ۲۹۹/۰ 7٠١7 ٠‏ وما بعدها . 
)( ويروى « كنشطة العقال » رواه ابن ماجه » والبزار وابن عدي من حديث ابن عمرء وهو ضعيف ( نصب 
الراية : ٠۷١/١‏ وما بعدها ) . 
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السكوت لا يبطل حق امرئ مسلم مالم يظهر من قرائن الأحوال ما يدل على 
إسقاطه . لكن يحق لامشتري المطالبة عند الحاك للشفيع بعد الشراء بأن يحدد موقفه, 
إما بالأخذ بالشفعة أو الترك » فإن أجاب بواحد منهها فظاهرء وإلا أسقط الحا 


شه سفقعية ٠.‏ 


مراحل طلب الشفعة : يبدأ الشفيع بطلب الشفعة عند الحنفية ۴ يلي : 


١‏ طلب المواثبة : أي المبادرة والسرعة » وهوأن يطلب الشفيع في مجلس 
عامه بالبيع الآخذ بالشفعة» بلفظ يفهم منه طلبها مثل : أطلب الشفعة أوأنا 
طالبهاء أوأنا شفيع المبيع وأطلبه بالشفعة ونحوه "» لقوله َع : « الشفعة لمن 
واثبهاء'" ولا يلزم الإشهاد من الشفيع على هذا الطلب» وإفا هو أفضل» لخافة 
جحود أو إنكار الخ (المشتري ) الطلب في ساحة القضاء . فا معتبر هو الطلب» وإنا 
الإشهاد ليثبت الطلب بالشهادة عند الإنكار» كالطلب والإشهاد لدم الحائط المائل » 
لا يشترط الإشهاد للضان » وإغا لإثبات سبب الضان . 

ويلاحظ أن أصح الروايتين عند الحنفية : هو بقاء الحق في الطلب مادام 
الشفيع في مجلس العم بالبيع » مهها امتد . 

NE EE EARS 

وكذلك قال الحنابلة : الشفعة با مواثبة ساعة العام بالبيع أي على الفور. 

وأما المالكية : فوقت الطلب عند كا بينا على التراخي » لمدة سنة » على أشهر 
أقوال مالك . 

(0 م(55٠)‏ جلة. 
- )02 رواه الفقهاء في كتبهم » وهو كا قال الزيلعي عنه : غريب » وأخرجه عبد الرزاق من قول شريح : « إفا 


الشفعة لمن واثبها » فهو أثر » وليس بحديث ( نصب الراية : ١۷١/١‏ ) . 
AYA -‏ - 


۲ طلب التقرير : وهوأن يتقدم الشفيع بطلب آخر يؤكد به طلبه الأول . 
إذ قد يكون الطلب الأول عن رغبة عارضة من الشفيع < يتبين أمره وظروفه 
و اكنات المادية :فلا سخ هذا الط لا كه وتقر نز الطلب الأول" . 

ويشترط في هذا الطلب : أن يكون على فور الطلب الأول » والإشهاد عليه 
بأن يشهد الشفيع على رغبته بالشفعة رجلين أو رجل وامرأتين» ومدة هذا الطلب 
ليست على فور مجلس في الأكثر» بل هي مقدرة بمدة القكن من الإ شهاد . 


والإشهاد يكون على البائع إن كان المبيع في يده » أو على المشتري » وإن لم يكن 
قد تسام المبيع ؛ لأنه مالك ؛ أوعند العقارالمبيع لتعلق الحق به . وصورة الإشهاد 
والطلب : أن يقول الشفيع : إن فلاناً اشترى هذه الدار» وأنا شفيعهاء وقد كنت 
طلنك الف واا الان ایدو کل دل أو موه 

ولاح اة غل فاا ل قارط المع 1 6 لبس قرط 
لصحة طلب المواثبة » وإنما هو لتوثيقه عند إنكار الخصم . 


وإن كان الشفيع في محل بعيد » وم يمكنه طلب التقرير والإشهاد هذا الوجهء 
يوكل أخرء وإن/ يجد وكيلاً أرسل مكتوباً . 

وإذا كان الشفيع قد تقدم بطلب المواثبة أمام شهود » عند البائع إذا كان المبيع 
في يده » أوعند المشتري » أو عند المبيع نفسه » كفاه ذلك عن طلب التقرير» لحصول 
المقصود » وهو إظهار كونه مصرا على طلب الشفعة . 


حكم الطلب : إذا فعل الشفيع طلب التقرير» استقرت شفعته أي حقه» ول 
تسقط بعده بالتأخير عند أبي حنيفة وفي رواية عن أبي يوسف » وهو ظاهر المذهب 


: تبيين الحقائق‎ » ٠٥۸/١ : وما بعدها . الدر الختار ورد المحتار‎ ٤۱۹/۷ : ء تكلة الفتح‎ 15 ١8/0 : البدائع‎ )١( 
. مجلة‎ ) ٠١۲١( ,م‎ ٠١5 ٠١8/9 : وما بعدها » اللباب‎ ٥ 
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وعليه الفتوى ؛ لأن الحق متى ثبت واستقر لا يسقط إلا بالإسقاط . 
وقال مد : إن تركها شهراً بعد الإشهاد من غير عذر» بطلت شفعته» لثلا 
يتضرر المشتري بالتأخير. وقد قال بعض الحنفية : والفتوى اليوم على قول مد» 
لتغي رأحوال الناس في قصد الإضرار. وقد أخذت الجلة بهذا الرأي في المادة (5؟١٠)‏ . 
وقال الحنابلة : إذا حدث الإشهاد على الطلب » فللشفيع مخاصمة المشتري ولو 
بعد ستين : وخدد المالكية لطلب الشفعة الأول مذة سنة تامة > فإذا سكت بلا مائع 
سكوته دليل الإعراض عن أخذه بالشفعة . 


۴ طلب الخصومة والتلك : وهوأن يقدم الشفيع طلباً للقضاء يطلب فيه 
ا لحك بالشفعة وتسلم المبيع » بأن يقول : اشترى فلان دار كذاء وأنا شفيعها بدار كذا 
E OEE‏ 


جزاء التأخر في هذه الطلبات : 

لوأخر الشفيع طلب المواثبة عن مجلس عامه بالبيع بدون عذرء كأن اشتغل بأمر 
في الشفعة . فإن وجد عذر مانع من المبادرة بالطلب كوجود حائل مخيف من وحش 
ا سمح رول اماف م 

ولو أخرالشفيع طلب التقرير والإشهاد» مدة يكن إجراؤها فيهاء ولو 
يارسال مكتوب » يسقط حق شفعته (م ٠١77‏ ) مجلة . 


)0( الدر الختار : ٠٥۸/١‏ وما بعدها . 
»( البدائع : W/o‏ عام ( ٠١‏ ) جلة . 


5 درن 5 


ولوأخر الشفيع طلب الخصومة بعد طلب التقرير والإشهاد شهراً» من دون 
عذر شرعي » ككونه في ديار أخرى » يسقط حق شفعته (م 5؟١٠)‏ مجلة . 

عالت اة اور لوال فة ماله عت أ كر الا 
ويطلب الولي حق شفعة الصغير ونحوه من الحجورين » فاعلاً ما يراه المصلحة 
للصغير في الأخذ بها ء مثل كون من المبيع رخيصاً أو بهن المثل» وللصغير مال لشراء 
العقار. فإذا أخذ الولي بالشفعة لم يلك الصغير نقضها بعد البلوغ باتفاق المذاهب 
ا 

وإن ‏ يطلب الولي حق شفعة الصغير» فلا تبقى له عند أبي حنيفة وأبي يوسف 
لاحية ظلني عق الشفعة بعد البلوع ؛ لان من ملك الأخة يا علك العتوعنهاء 
كالمالك . 

وقال المالكية والشافعية : ليس للصغير إذا بلغ المطالبة بالشفعة إذا عفنا عنها 
وليه لمصلحة رآها للصغيرء أوم يكن للصغير ما يأخذها به» فتسقط الشفعة ؛ لأن 
الولي فعل ماله فعله » فم يج زللصي نقضه كالرد بالبيع » ولآنه فعل مافيه الحظ 
للصي . فإن أسقط الولي الشفعة بلا نظر ولا تقدير لامصلحة؛ لم تسقطء ويكون 
للصغير الحق فيها إذا بلغ . 

وقال الحنابلة » وزفر ومد من الحنفية : للصغير إذا بلغ المطالبة بالشفعة» 
سواء عفا عنها الولي أوم يعف » وسواء أكان في الأخذ بها أم في تركها مصلحة ء أم لا ؛ 
لأن المستحق للشفعة يلك الأخذ بهاء سواء أكان له فيها الحظء أم لم يكن » فهي حق 
ثابت للصغير» لا يلك الولي إبطاله» فلم يسقط بترك غير الصغير له » كالغائب إذا 
وک 


)١(‏ تكلة الفتح : 55١ ۰ ٤۳۷۷‏ » تبيين الحقائق : ۲٠۲/١‏ » م ( ٠٠١١‏ ) مجلة » ألشرح الصغير : 545/7 » الشرح 
الكبير : ٤۸7/۲‏ » المغنى : ۲۱۲/۵ _ 5١5‏ » كشاف القناع : ٠١١/١‏ وما بعدها . 
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نظر القاضي في طلب الشفعة وإثبات الدعاوى : 

إذا تقدم الغفيع ليخد بالشفعة» وادعى شرا الدار التتفوغة سال القاض"" 
أولاً الشفيع عن موضع الدار وحدودهاء لدعواه فيها حقا. ثم هل قبض المشتري 
الدار؛ إذ لولم يقبض لم تصح دعواه على المشتري مالم يحضر البائع . 

نم يسأل القاضي عن سبب شفعة الشفيع وحدود ما يشفع به » إذ قد تكون دعواه 
بسبب غير صالح » ثم يسأل عن طلب التقرير كيف كان وعند من أشهد . فإذا تحقق 
ذلك كله صحت الدعوى . 

نم سأل القاضي المدعى عليه عن مالكية الشفيع لما يشفع به» فإن أقر بملكية 
الشفيع ما يشفع به» فبهاء وإن أتكر تلك الملكية » كلف القاضي الشفيع إقامة البينة 
عل ملك ن ظاهر اليد( أو اسار لامكقن ل نات الاستحقاق.: 
0 فإن عجز الشفيع عن البينة » استحلف ‏ بطلب الشفيع - المشتري» بالله ما يعم 
أن الشفيع مالك لما ذكره» مما يشفع به . 

فان نكل المشتري عن الهين » أوقامت بينة للشفيع » ثبت ملكه الدارالتي يشفع 

نم يسأل القاضي المدعى عليه أيضاً : هل اشترى (ابتاع ) الدار المشفوعة» أم لا ؟ 
فإن أقر فبهاء إن أنكر الابتياع » قيل للشفيع : أ البينة على شرائة ؛ لان الشفعة 
لاتثبت إلا بعد ثبوت البيع بالحجة . 

فإن غجزعتهاء استحلف المشتري بالله » ماابشاع هذه الذار» أو باه 
ما يستحق علي في هذه الدار شفعة» من الوجه الذي ذكره الشفيع . 


)١(‏ الدرالختار ورد المحتار: ٠66/0‏ » تككلة الفتح : 551/97 ء اللباب : ۱۱١/۲‏ » تبيين الحقائق : ۲٤١٤/١‏ وما 
بعدها . 
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فإن نكل المشتري عن الهين » أو أقر بالشراء » أو برهن الشفيع » قضي له هاء إذا 
يتك ر ماري طت الشف الشف فان آذك فالقول كه لري ب" 
فإن أنكر طلب المواثبة حلف على العام أي ما يعم به ؛ وإن أنكر طلب التقريرء 
حلف على البتات أي الجزم بأنه لم يحصل . 

ويلاحظ أن الخصم للشفيع : هوالمشتري مطلقاً » سواء تسام المبيع أم لا ؛ لأنه 
مالك والبائع قبل التسلم لقيام يده ( حيازته ) . 

لكن لاتسمع البينة على البائع » حتى يحض ر المشتري ؛ لأنه المالك» ويفسخ 
بحضوره . فإن سام المبيع للمشتري» لا يلزم حضور البائع » لزوال الملك واليد عنه!" . 

المبحث السابع ‏ ما يطرأ على المشفوع فيه بيد المشتري : 

فد را عل افرع فيه باق قل اقا ن ت لشفي بب 
التغيرات من عقود وتصرفات ناقلة لاملكية كالبيع والهبة» أو مرتبة لحق انتفاع 
وغيره كالإجارة والإعارة » أو حدوث زيادة كبناء وغرس » أو نتقص كهلاك وهدم أو 
نقض . فا أثرهذه التغيرات الطارئة على حق الشفيع » وهل تسقط شفعته ؟ 


أولاً ‏ العقود والتصرفات : 


قد تصدر تصرفات من المشتري في الشيء المشترى قبل أن يقضى للشفيع 


إما ناقلة للملكية كالبيع والهبة مع التسلم والوقف» وجعل المبيع مهراً في 


زواج : 


)١(‏ هذا مول على ماإذا قال الشفيع : عامت أمس بالبيع » وطلبت الشفعة » فيكلف إقامة البينة » فإن عجز 
قبلت يين المشتري . أما لو قال الشفيع : طلبت حين عامت » فالقول قوله بيينه ( رد الحتار : ٠0۸/١‏ › 
كه 

( الدر الختار : ٠٦٠/٥‏ 


i 


ا الفقه الإسلامي جه (08) 


وار عى ا ارک کا راغا ران 


E E وقد م لع فنا‎ EY 
 . لاملكية وهو البيع » بعد حك القاضي بالشفعة لمستحقهاء لتعلق حق الغيرفي المبيع‎ 
انفقو غل راز قطن :الوه وا لاجا زه ولغار غا لعف فيه يعدا‎ 


وفي حالة البيع : يخير الشفيع بين أن يأخذ العقار المبيع بالهن الذي تم به الشراء 
الأول » أو الثاني ؛ لأن كل واحد من العقدين سبب تام لثبوت حق الأخذ له بالشفعة 
¥ قال السرخسي » ولأن حق الشفيع سابق على هذا التصرف » فلا يبطل به . 

واتفق الحنفية والشافعية والمالكية على جواز نقض مالا شفعة فيه ابتداء 
كالوقف وجعله مسجداً أو مقبرة » والهبة له » والوصية به . 


وقال الحنابلة : تسقط الشفعة إذا تصرف المشتري بالمبيع قبل طلب الشفعة بهبة 
أوصدقة» أو وقف على معين كسجد كذاء أوغلى الفقراء أوالمجاهدين» أوجعله 
عوضاً عن طلاق أو خلع أو صلح عن دم عمد ونحوه » مما لاشفعة فيه ابتداء ؛ لأن في 
الشفعة إضراراً بالموقوف عليه » والموهوب له» والمتصدق عليه ونحوه لأن ملكه يزول 
عنه بغير عوض ؛ لأن الفن إنما يأخذه المشتري » والضرر لا يزال بالضرر. ولا يصح 
عند الحنابلة تصرف المشتري بعد طلب الشفيع الشفعة » لانتقال الملك إلى الشفيع 
بالطلب في الأصح . ولو أوصى المشتري بالشقص المشترى (الحصة المبيعة ) » فإن أخذه 
الشفيع قبل القبول بطلت الوصية» واستقرالأخذ للشفيع » لسبق حقه على حق 
الموصى له » والوصية قبل القبول بعد الموت جائزة » لالازمة . 


` (0 ` المبسوط : ٠١8/١5‏ وما بعدها » الدر الختار : ١766/5‏ » الشرح الصغير : ٠۲/١‏ » القوانين الفقهية : ص ۲۸۷ » 


الشرح الكبير : ۳ مغني الحتاج : ۲۰۲/۲ وما بعدها » المهذب : ۴۸۲/۱ » كشاف القناع : ٠١١/١‏ وما 


بعدها . 
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ثانياً ‏ نماء المشفوع فيه وزيادته : 
قد يدث نموطبيعى في العقا را مشفوع فيه » وقد يُحدث المشتري فيه زيادة بالبناء 
أوالغرس » قبل ا لحك بالشفعة لصاحبها »فمن هوالأحق بذلك »الشفيعأم المشتري › وإذا 


5د القاء الط 

اذا البيع فيد المغتروق كن أقر القتع ف و باكرا 

فقال ال :الان الا كرون للف ا عل :ملك لر وتعملة:. 
والاستصنان اهالت لآن القرمتجيل خلفة الجر فن فعا لف ولانه وة 
ن ال فرق إليه امدق الات ف الام (الشجو) الحنادك قبل ال جد 
كالمبيعة إذا ولدت قبل القبض » فإن المشتري يلك الولد تبعاً للام . 

والخلاصة : أنه يأخذه الشفيع ؛ لأنه مبيع تبعاً لأصله . 

وقال الالككية"”«الملة قزل OE E‏ الما وهلي ووالفلة زو 
الخراج ) بالضان . 

GINO,‏ «للقاء هال 

أ إذا كان غاء متصلا» كالقرة غير الظاهرة » والشجر إذا تكاثرء فهو للشفيع » 
يأخذ المبيع مع زياد لان ما لا يقير نتبع الأصل فق املك 6 يقبمة فى قال الره 
بالعيب أو الخيا ر أو الإقالة . 


)١(‏ تبيين الحقائق : 500/68 » تكلة الفتح : 554/7 ء الكتاب مع اللباب : ١١15/6‏ ء الدر الختار ورد 
الحتار : ٠١١ _ 114/٥‏ 

)( الشرح الصغير : 1٥٤/١‏ 

0) المهذب : ۳۸۲/۱ » المغي : ۵ وما بعدها » كشاف القناع : ١76/6‏ 
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ب- وإذا كان ناء منفصلاً» كالقرة الظاهرة » والطلع المؤبر» والغلة والأجرة» 
فهي لامشتري لاحق للشفيع فيها عند الحنابلة » وفي المذهب الجديد للشافعي ؛ لأا 
حدثت في ملك المشتريء فلا تتبع المبيع » فلا يؤخذ به إلا مادخل بالعقد» ولا 
يستحق شيء بغي ر تراض . 

. هذين المذهبين يلتقيان مع مقتضى القياس عند الحنفية‎ ES 

؟ ‏ الزيادة المحدثة : 

إذا أحدث المشتري زيادة في المبيع » بالبناء أو الغرس أوالزرع . 

أ ففي حالة الزرع الذي له نهاية معلومة : اتفق الفقهاء على أن للشفيع الأخذ 
بالشفعة » ويكون الزرع لامشتري على أن يبقى في الأرض إلى أوان الحصاد ء وعليه 
الأجرة عند الحنفية عن المدة التي تمضي بين القضاء بالشفعة وبين الحصاد'" . 

وقال الشافعية والحنابلة : يبقى الزرع بلا أجر على المشتري » لأنه زرعه في 
لك 


كاد وما ق ال البناة والعرين اقيم الا خد بالشفعة أيضا لکن الفقهناء 
اختلفوا فيا يجب عليه من دفع قية البناء والغراس . 


فقال الحنفية في ظاهر الرواية'' : إذا بى المشتري أوغرس فيا اشتراه » ثم قضي 
للشفيع بالشفعة » كان للشفيع الخيار: إن شاء كلف المشتري بالقلع وتخلية الأرض مما 
أحدث فيها ؛ لأنه وضعه في محل تعلق به حق متأكد للغيرمن غير إذن » وتكون 
الأتقاض لامشتري » لاللشفيع » لزوال التبعية بالانفصال . 


٠6١/0 : تبيين الحقائق‎ » ١74/0 : وما بعدها » الدر الختار ورد الحتار‎ ١1/5 : البدائع‎ » ١15/١6 : المبسوط‎ )١( 

() المغني : 586/0 ء اية الحتاج : ٠١١/٤‏ » مغني المحتاج : ۳٠٤/۲‏ » كشاف القناع : ١74/6‏ 

)0 البدائع : ۲۹/٠‏ » تبيين الحقائق : ٠٠٠/٠‏ » المبسوط : 314/84 » الدر الختار : 154/6 » اللباب : 118/1 وما 
بعدها . 
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وإن شاء أخذ الأرض بالفن الذي دفعه المشتري» على أن يدفع قية البناء 
الق 'نقلوها اى حى الق شاعا 

وقال المهور ( المالكية والشافعية والحنابلة ) » ورأهم هو الأعدل : إن اختار 
المشتري قلع الغراس والبناء » : يمنع إذا ١‏ يكن فيه ضرر إذ لاضرر ولا ضرار؛ لان 
ملك فيلك ازالب وقلةع ولا تمه و ار لا عي م 


وإن لم يخترالمشتري القلع ‏ فالشفيع بالخيار بين ترك الشفعة › وبين دفع قهة 
الاو 

وهذا ھی رأف ای ت ا ا : 

والسبب في اختلاف الرأيين ؟! قال ابن رشد الحفيد الفيلسوف في بداية الجتهد : 
E ONE EEN,‏ ف ال رضن اوقرس دق 
غلب على فعله شَبَّه الاستحقاق وم المهورء قررأنه لا بد للمشتري من أن E‏ 
القية . ومن غلب على فعله شه التعدي قال وهم الحنفية : للشفيع أن يعطي قية 
القاءوالقزاين عتقوضا + 


ثالثاً- نقص المشفوع فيه : 
للفقهاء خول هذا الموضوع رأيان متعارضان: رأي النفية وقريب منهمذعب 
المألكية :وراي الشاففية والتايلة:: 


)١(‏ بداية المجتهد : ۲٠٠/۲‏ ء اية الحتاج » ومغنى الحتاج : الكان السابق » المغنی : ۳۱۷/١‏ وما بعدها . كشاف 
القناع : ٠۷١/٤‏ 


ب ا ابت 


قال الحتهية"' :قد يكون النقصض جوا من توان الاركن» أومتضلا الارن أو 
فضا هه أرق ا 


دقان کن التقض جرا من توان الارض مل قطت القن ولاك الآلارث 
الزراعية أوالصناعية» ثم حك بالشفعة للشفيع » سقط من الفن قية هذه الثار 
والآلات » سواء أكان النقص بفعل المشتري ؛ لأنها مقصودة بالبيع » وقد أخذها 
امشتري » أم كان الحلاك بآفة سماوية ؛ لأا كانت بعض المعقود عليه » ودخلت في 
البيع مقصودة » فيقابلها حصتها من الفمن . 

ب - وإن كان النقص جزءاً متصلاً بالأرض » مشل يبس الشج ر أو جفافه, 
وأنهدام البناء » واحتراقه » ونقضهء ثم قضي للشفيع بالشفعة » فإن كان ذلك بصنع 
المشتري او غيره » نقص من المن قية مازالء كالحالة الاولى » فتقوم الآرض بدون 
شجر وبناء » وتقوم وفيها البناء والشجرء ويسقط عن الشفيع مقدارالتفاوت أو 
الفرق بينهما » لوجود التعدي والإتلاف » فيقابله شيء من الهن . وتكون الأتقاض 


وأما إن حدث ذلك بلا تعد من أحد» وإفا بآفة سماوية» كزلزال أو صقيع أو 
ريح عاتية » كان على الشفيع دفع القن كله » ولا يسقط منه شىء مقابل الجزء التالف 
أو الاق : لآن التق لين اة اون الع واا تاعاق ارم سبق 
ا ذخان فق عق دال يدون د كرفلا يقابلها شیع من القن ان الأصل أن 
الو يقابل الاضل لاالوصت: ۰ 

وأما مصير الأنقاض من أحجار وأخشاب : فيان م يبق منها شيء » فلا إشكال . 


)١(‏ للمبسوط : ٠٠١/١١‏ » تبيين الحقائق : 501/5 وما بعدها » الدر الختار ورد المحتار : ١74/0‏ وما بعدها » تكلة 
الفتح : ۷ » اللباب : ۱۱۹/۲ الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي لاستاذنا المرحوم الدكتور تمد 


يوسف موی : ص 771 وما يعدها . 
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وإن بقي منها شيء » وأخذه المشتري لانفصاله من الأرض وعدم تبعيته لماء سقطت 
حصته من الثن » بقمته يوم الأخذ . وأما الدار فتقوم يوم العقد» ويوزع القن بين 
الدار والانقاض بحسب قيتها على النحوالمذ كور. 

وإن لم يأخذ المشتري الأتقاض » كأن هلكت بعد انفصالهاء لم يسقط شيء من 
اللْن» لعدم حبس الأنقاض من قبله » ولأنها من التوابع » والتوابع لا يقابلها ثيء من 
اللن» وبالأخذ بالشفعة تحولت الصفقة إلى الشفيع . 

ج- وأما إن كان النقص في الأرض نفسهاء لافها عليها من شج رأو بناء» كأن 
أغرقها السيل » فأزال بعضهاء كان للشفيع الخيار بين ترك الشفعة » وبين أخذ الباقي 
بحصته من الفن ؛ لأن حقه ثابت في الكل » وقد تمكن من أخذ البعض » فيأخذه 
جمعة ون القن للك عض الاضل: 

ومذهب المالكية إجمالاً كالحنفية » فإهم قالوا" : لا يضن المشتري نقص الشقص 
(الجزء المشفوع فيه ) إذا طرأ عليه بسبب سماوي » أو بسبب من المشتري لمصلحة » كان 
هدم ليبني أو لأجل توسعة . 

فإن كان النقص بسبب من المشتري » كأن هدم لالمصلحة , ضن . 

فإن هدم وبنى » فلامشتري قيته يوم البناء على الشفيع قامًاً » لعدم تعديه . 

وتحسب للشفيع من الن قهة الأتقاض يوم الشراء » فيحط عنه من الثن» 
ويغرم مابقي مع قمة البناء قامًا . 

وقال الشافعية والحنابلة'"' : إن تلف الشقص ( الجزء المشفوع فيه ) أو بعضه, في 
يد المشتري » فهو من ضأانه » لانه ملكه › تلف في يده . 


٤۹٤/٣ : الشرح الكبير‎ » 1٥٤/١ : الشرح الصغير‎ )١( 
۲۲٠۰/۵ : المغني‎ )0( 


الات 


ثم إن أراد الشفيع الأخذ بعد تلف بعض المشفوع فيه أخذ الموجود بحصته من 
الن» سواء أكان التلف بفعل الله تعالى » أم بفعل آدمي » وسواء تلف باختيار المشتري 
كنقضه البناء » أو بغير اختياره كا :هدام البناء نفسه . 


الا قاض ]إن كانت موسودة أعذها القن مع الأرض مهيا من نة وان 
كاذك مدوم اخد ال ر وما بن هن الا 


المبحث الثامن ‏ مسقطات الشفعة : 


تعرف الأسباب التي تؤدي إلى إسقاط حق الشفعة » عند الكلام على شروط 
الأخذ بالشفعة» لذا نوجز في بيان ماتسقط به الشفعة فيا يأتي» مع ملاحظة أن 
بعض الحالات متفق عليهاء وبعضها مختلف فيها : 


١‏ بيع الشفيع ما يشفع به من عقار قبل أن يقضى له بالشفعة : إذا 
باع الشفيع ما يشفع به قبل العام بالشفعة »أو بعد العام بالشفعة» وقبل الحم هاء 
سقطت شفعته » باتفاق الفقهاء ماعدا ابن حزم الظاهري» لزوال السبب الذي 
يستحق بهاالشفعة :وهو املك الذى يخاف الضرن سببة فطلان هده الشفعة أمن 
منطقى بدهى » لانتفاء الضررعن الشفيع الذي شرعت الشفعة من أجل دفعه عن 
O PBI‏ ع ا 2 | 

؟- تسل الشفعة أو الرغبة عنها بعد البيع : سواء أكان عالماً بحقه فيهاء أم 
غيرعام » صراحة » أم دلالة وضناً ؛ لأن الشفعة حق ضعيف يسقط بأوهى الأسباب» 


)١(‏ الحهداية مع تكلة الفتح : ٤٤7/۷‏ ءتبيين الحقائق : ه/58؟ » الدر الختار : ٠۷٠/١‏ » الكتاب ممع 
اللباب : ١١١/١‏ » الممذب : ۲۸١/١‏ , كشاف القناع : 59/6 ء الحلى : ۱١١/١‏ + م ٠١١١‏ »الشرح 
الصغير : 5417/9 


وذلك في المذاهب الأربعة!" . 

أما تسلم الشفعة صراحة : فثل أن يقول الشفيع : لاأرغب فيهاء أو لاأريدهاء 
أو أسنقطتها أو أبطلتها؛ أوأبراتكعتها أوعفوت غنينا أ وسلدينا :ووه عل أن 
يكون تسليها بعد البيع وقبل الحك بها ؛ لأنه لاحق له قبل البيع فيسقطه » ولأنه بعد 
ا لح لا يلك إسقاطها إلا بعقد ناقل لاملكية . 

وأما تسليم الشفعة دلالة : فهو أن يوجد من الشفيع مايدل على رضاه بالعقد 
وحكه لامشتري » وهو ثبوت الملك له » مثل ترك طلب المواثبة أوطلب التقرير بعد 
العم بالبيع مع القدرة عليه بأن يترك الطلب على الفورمن غيرعذرء أوقام عن 
امجلس الذي عم فيه بالبيع » ا وتشاغل عن الطلب بعمل آخر؛ لان ترك الطلب مع 
القدرة غلية دليل الرضا بالعقد:وشكه للمقترى الداخيل . 


ولان وناو الع لقي عل هر راه و جنار له ن 
مسا زف وليل غل غر اكه عن الأخد بالقفنة: 


ومثل أن يكون الشفيع وكيلاً عن البائع فيا باعه ؛ لأنه يسعى في نقض ماتم من 
جهته . أما إذا كان الشفيع وكيل المشتري فيا ابتاع أي اشترى لموكله » فله الشفعة› 
اا ن دراو ا E‏ القراء وعذا التنضرا 
عند الحنفية » وبعض الحنابلة وبعض الشافعية . 


وقال الشافعيئة والنتابلة قي الأ" : إذا وكل الشفيع في البيع »لم تسقط 
شفعته بالتوكيل » سواء أكان وكيل البائع أم وكيل المشتري » لأنه وكيل فلا تسقط 


_ ٤٤۲/۷ : المداية مع التكلة‎ » ٠٠۷/١ : تبيين الحقائق‎ » ۲١ - ۰ : وما بعدها › البدائع‎ 104/١5 : المبسوط‎ )١( 
ء٠٦٤١‎ 1٤۲/١ : ء الشرح الصغير‎ ٠١١ - ۱۱۲/۲ : وما بعدها » الكتاب مع اللباب‎ ٥ : الدر الختار‎ » ٥ 
ء القوانين‎ ۲٠۹/۲ : وما بعدهاء بداية المجتهد‎ ٠ : مغني الحماج : ۳۰۷/۲ » المغني‎ 2580/١ : الميذب‎ 
. 585 الفقهية : ص‎ 

. ٠٠/٥ : اللمغني‎ 00 


AC! 


شفعته كالآخر. أما التهمة فلا تؤثر؛ لأن الموكل وكله مع عامه بثبوت شفعته راضياً 
وهناك أمران في تسلم الشفعة : وهما تسلم الولي شفعة الصبي » والصلح عن 
الشفعة : 

أ تسلم الشفعة من الولي : أوضحت هذا الموضوع في بحث طلب الشفعة » وأشير 
إليه هنا بإيجاز يتصل بأمر سقوط الشفعة . 


قال الشيخان (أبو حنيفة وأبو يوسف ) : تسلم الأب والوصي الشفعة على 
الصغير جائزء فيسقط حقه فيها حينئذ ؛ لأن الأخذ بالشفعة في معنى التجارة » بل 
عين التجارة ؛ لأنه مبادلة المال بالمال» وترك الأخذ بها ترك التجارة » فيلكه الولي ؛ 
كا يولك ترك التجارة برد بيع شيء للصي » عندما يقال للأب مثلاً: بعتك هذا المال 
لابنك الضغير؟ ولأنه أي الأخذ بالشفعة تضرف دائ بين النفقع والضرن».وقند تكون 
المصلحة في ترك الشراء للصي » رعاية لمصلحته » ليبقى الن على ملكه» والولاية : 
نظر بحسب المصلحة . 

وَفْضَل الالكية ق لامر فقالوا :إن كان ترك اة لاح الفا د 
إسقاطها من الأب أو الوصي > وإلا فلا يصح» وللقاصر حينئذ طلبها متى بلغ . 

وقال زفر ومد والحنابلة'' : ليس للولي إسقاط شفعة الصغير» سواء لمصلحة أو 
لغير مصاحة » ويظل الصغير على شفعته متى بلغ ؛ لآن هذا حق ثابت للصغير» فلا 
ملك الولي إبطاله » كالتنازل عن ديته» وقَوّده (حقه في القصاص )» ولأنه شرع 
لدفع الضررء فكان إبطاله إضراراً به . 
لق تبيين الحقائق : ۲٣۲/۵‏ » تكلة الفتح : ٤۵۱/۷‏ , م ( ٠١80‏ ) مجلة . 


(۲) الشرح الكبير : ٤۸٦/۴‏ » الشرح الصغير : ٠٤١/١‏ . 
0) المغني : ۳٠۲/١‏ , كشاف القناع : ١70764‏ وما بعدها . 


- AY ل‎ 


ويجري هذا الخلاف عند الحنفية في تسلم الوكيل طلب الشفعة عن موكله . 
فعند أبي حنيفة يصح منه تسليها في مجلس القاضي ؛ لأن الوكيل قام مقام الموكل في 
الخصومة ومحلها مجلس القاضي . 

وعند أبي يوسف : يصح للوكيل تسل الشفعة في مجلس القاضي وفي غيره » 
لكونه نائبا عن الموكل مطلقا . 

وعند جمد وزفر: لا يصح من الوكيل تسل الشفعة أصلا . 

ب - الصلح عن الشفعة : قال الحنفية ‏ : إن صالح الشفيع عن حقه في الشفعة 
باخذ عوض عنه » سقطت شفعته لتضمن فعله الإعراض عن الشفعة › وعليه 
رد العوض الذي أخذه» لبطلان الصلح وبيع الحق ؛ لأن الشفعة جرد حق في القلك› 
وقد شرعت لدفع الضرر عن الشفيع » فلا تصح المعاوضه عن هذا الحق » ويكون 
الاعتياض عنه رشوة . 

والخلاصة : أن الصلح وإن لم يصح» فإسقاط حق الشفعة صحيح ؛ لأن صحته 
لاتتوقف على العوض » بل هو شيء من الحقوق المالية لاتصح المعاوضة عنه» فصار 
الشفيع كأنه سام الشفعة بلا عوض . 

هان ال رك خط اة عن ا إذا صن اقيم البرك عن 
المشتري للبائع أي من له الفن عند المشتري ؛ لأن هذا دليل على الرضا بالبيع الحادث 
لساري : 

کا أن البائع إذا شرط الخيار للشفيع في إمضاء البيع أو عدم إمضائه» فأمضى 
المشروط له الخيار( وهو الشفيع ) البيع ؛ لأن البيع تم يامضائه . وهذا في تقديري هو 
الاح ةلاقا 
11111111 الحقائق : ۲٠۷/١‏ » الكتاب مع اللباب : 11/7 » الدر الختار : 


FHA 


(۲) تبيين الحقائق : ۲٠۸/١‏ » الهداية مع التككلة : ٤٤۷/۷‏ » اللباب : ۱١١/١‏ . 


- AY ۔-‎ 


وقال الشافعية والحنابلة " : لاتسقط الشفعة إن ضن الشفيع العهدة (المطالبة 
بالهن عند استحقاق المبيع أوعيبه ) لمشتري » أوشرط له الخيار» فاختار إمضاء 
العقد» لم تسقط شفعته ؛ لآن المسقط لها هو الرضا بتركها بعد وجوم بالبيع » وهذا ل 
يوجد» فإنه سبب سَبّق وجوب الشفعة » فم تسقط به الشفعة» كالإذن بالبيع› 
والعفوعن الشفعة قبل تام البيع . 


> تجزئة المشفوع فيه : اتفق الفقهاء'' على أن الشفعة حق لايقبل 
التجزئة» فإذا تنازل ( سل ) الشفيع عن بعض المشفوع فيه كالنصف مثلاًء سقط حقه 
في كل المبيع ؛ لأنه لما سلّم في النصف بطل حقه فيه بصريح الإسقاط » وبطل حقه في 
الباق ؛ لأنه لايلك حق تفريق الصفقة على المشتري » فسقطت شفعته في الكل , 
منعاً من إضرار المشتري في تفريق الصفقة عليه » والضرر لا يزال بالضررء لكن کا قال 
أبو يوسفء ورأيه هو الراجح عند الحنفية : لاتسقط الشفعة في حال طلب نصف 
المشفوع فيه ويظل الحق للشفيع في أخذ الكل أوترك الكل . 

وإذا تعدد الشفعاء » فليس لبعضهم أن هب حصته لبعض » وإن فعل حدم 
أسقط حق شفعته م (؟4١٠)‏ مجلة" . 

و إن أسقط أحد الشفعاء حقه قبل حك الحا » فللشفيع الآخرأن يأخذ تمام العقار 
المشفوع . و إن أسقطه بعد حك الحا » فليس للآخرأن يأخذ حقهم )٠١٤١(‏ . 

٥‏ وفاة الشفيع : تسقط الشفعة عند الحنفية'' بوفاة الشفيع » سواء بعد 


. 185/4 : المغني : ۲۵ » كشاف القناع‎ )١( 

(۲) البدائع : ۲٠/١‏ » بداية المجتهد : ۲١۸/۲‏ » مغني الحتاج : كرتءىء المهذب : ۲۸۱/۱ » كشاف القناع : ۱١٤/٤‏ ,2 
الحلى : ۱۱۸/۹ > م ٠١١٤‏ . 

(۴) المهذب » المكان السابق » البدائع : ٠/١‏ وما بعدها › الدر الختار : ٠۷١/١‏ . 

() الدرالختار : 77١/0‏ » تكلة الفتح : ۷ » تبيين الحقائق : ۲۵۷/۰ » اللباب : ۱۱۳/۲ ء البدائع : ۲۲/۵ » 
م ( ۱١۳۸‏ ) ججلة . 


AE 


الطلب (أي الطلبين المواثبة والتقرير) أوقبله» قبل الأخذ بالقضاء له أوتسلم 
المشتري إليه ؛ لأن حق الشفعة لا يورث كخيار الشرط » إذ الحقوق لاتورث عنده » 
ولأنه بالموت يزول ملك الشفيع عن داره ويثبت الملك للوارث بعد البيع » والمطلوب 
تحقق الملك وقت البيع . 


ولا تبطل الشفعة بموت المشتري لبقاء المستحق » أي أن المستحق بأق» ولم يتغير 


سبب حقه . 


وفطل الظاهرية والكتابلة فى الامر ٠‏ فقالوا :أن ماك الشفيع قبل أن بطل 
الشقعة ونفظت فميعه "عرولا حق الورققه فى الا خد بالعفعة أصلا؛ لان الله تغبان 
انا جد اللو لم لا لقره واطيان اورت 1 


وتورث الشفعة إن أشهد الشفيع على مطالبته » ثم مات » وللورثة المطالبة بها؛ 
لأن الإشهاد على الطلب عند العجز عنه يقوم مقامه . 

وهذا التفصيل يؤدي إلى الاتفاق مع مذهب الحنفية في عدم إرث الشفعة قبل 
الان 

وقاقا الالكية والقافية"" # بورع ييف ا اف بعد الطلبة 
قبل الأخذ» فالشفعة موروثة عنده ؛ لأنه خيار ثابت لدفع الضرر عن المال؛ 
فيورث كخيار العيب. 


والظاهر عا تقل عن هذين المذهبين في كتب غيرهم أن حق الشفعة يورث» ولو 
قبل طلبها من الشفيع أيضاًء لإطلاق عباراتهم . لكن الحق أنه لابد عند الشافعية 


. 277/6: »كشاف القناع‎ ۲٣٠/١ : المغني‎ » ۱١۰۳ م‎ » ۱۱۷/٩۹ : الحلى‎ )١( 

)2 قال الإمام أحمد : الموت يبطل به ثلاثة أشياء : الشفعة » والحد إذا مات المقذوف » والخيار إذا مات الذي 
اشترط الخيار . 

0) بداية الجتهد : ۲ ء القوانين الفقهية : ص ۲۸۷ » المهذب : 5888/١‏ » ناية الحتاج : ١52/6‏ . 
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من الطلب وإلا سقط حق الشفيع نفسه فيكون مذهبهم كالحنابلة"" . 
SNN‏ مسن E AONE‏ قالطلل 

في المذاهب الثلاثة وعند الظاهرية . 

والخلاف محصور فيا إذا مات الشفيع قبل القضاء بالشفعة له» فإذا مات بعد 
القضاء قبل نقد الفن وقبض المبيع » فالبيع لازم لورثته بالاتفاق . 

ومن كلامنا في مسقطات الشفعة يتبين لنا الحقائق التالية" : 

العفو سق و كوف ويا کا 

۲ الشفعة شرعت لدفع الضررعن صاحبها وهو الشريك باتفاق الفقهاءء 
والجار عند الحنفية . 

6 هيع أن كرق ال ار ر ای مقر يق العذفة علي : إذا 
طلب الشفيع أخذ بعض المبيع فقط . 


» أما المالكية فقد أثبتوا تلشفيع حق الأخذ بالشفعة مدة سنة » فإذا مات قبل الطلب فيورث عنه هذا الحق‎ )١( 
. مالم يكن الحام قد أسقط شفعته إذا لم يحدد رغبته إما بالأخذ أو بالترك » بناء على طلب المشتري‎ 
. ۲۴۸ الأموال ونظرية العقد للمرحوم يوسف موسی : ص‎ )« 
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انتهى الجزء الخامس 


ويتبعه الجزء السادس - الفقه العام 


ACY - 


الجزء الخامس 


الموضوع الصفحة 


الفصل السادس- الهبة اه 
المبحث الأول تعريف المبة ومشروعيتها ه 
الملبحث الثاني - ركن المبة 
المبحث الغالث- شروط الهبة ١١‏ 
شروط الواهب ۲ 
شروط الموهوب 1 

نوغا فن اة 0 
المبحث الرابع ‏ حم اهبة بف 
المبحث الخامس- موانع الرجوع في الهبة ۲۸ 
المبتحث السادن: غطية الأولاة ع 
الفصل السابع - الإيداع ۷ 
المبحث الاول- تعريف الإيداع ومشروعيته ۷ 
المبحث الثاني ركن الإيداع وشرائطه ۳۹ 
المبحث الثالث ‏ حك عقد الإيداع وطريق حفظ الوديعة 3 
المبحث الرابع- حال الوديعة» هل هي أمانة أو مضونة ؟ 3 
المبحث الخامس ‏ حالات ضان الوديعة 3 
أحكام فرعية للوديعة ۲ه 


44م الفقه الإسلامي جه (06) 


الفصل الثامن- الإعارة 
المبحث الأول تعريف الإعارة ومشروعيتها 
المبحث الثاني ركن الإعارة وشرائطه 
المبحث الثالث ‏ حك عقد الإعارة 
أصل حك الإعارة 
حقوق الانتفاع بالعارية 
صفة حك الإعارة 
الرجوع ف الارض المعارة للبناء أو الغراش أو ارا 
المبحث الرابع ‏ حالة العارية» هل هي مضونة أم أمانة؟ 
شرط المعير الضان 
تغير حال العارية من الأمانة إلى الضمان 
مؤنة رد العارية 
الفصل التاسع - الوكالة 
المبحث الأول تعريف الوكالة وركنها ومشروعيتها 
تعليق الوكالة على شرط أو زمن 
تأقيت الوكالة 
الوكالة بأجر 
عموم الوكالة وتخصيصها 
المبحث الثاني شرائط الوكالة 
شرط الموكل 
شروط الوكيل 
شروط الموكل به 
الوكالة في حقوق الله تعالى 
-١‏ التوكيل بإثبات الحدود والقصاص 
التوكيلق اسشفاء الخدوة 


التوكيل بإثبات التعازير واستيفائها 
التوكيل باستيفاء القصاص 
الوكالة في حقوق العباد 
التوكيل بالشهادة 
التوكيل بالإقرار في الوكالة با لحصومة 
التوكيل بقبض الدين 
الوكالة بقضاء الدين 
عقود لايصح للوكيل إسنادها لنفسه 
التوكيل في تملك المباحات وتحصيلها 
الوكالة بالخصومة 
التوكيل بالبيع والشراء 
التوكيل بالشراء ‏ وكالة عامة 
التوكيل بالشراء ‏ وكالة خاصة 
ضابط الجهالة في الوكالة 
المبحث الثالث- أحكام الوكالة 
أولا تصرفات الوكيل 
١‏ الوكيل بالخصومة (المحامي) 
۲ الوكيل بتقاضي الدين 
؟- الوكيل بقبض الدين 
توكيل الوكيل بالقبض غيره 
أخذ العوض عن الدين 
توكيل اثنين بقبض الدين 
ق ال ما 
اا اق ف ا 
٤‏ الوكيل بالبيع 
البيع نقد أو نسيئة 
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بيع الوكيل بعض الموكل ببيعه 
إبراء المشتري من القن 
توكيل الوكيل بالبيع غيره 
التصرفات المشبوهة 
٥‏ تصرفات الوكيل بالشراء 
علاقة الوكيل بالشراء بموكله 
ثانياً- حقوق العقد وحكه في الوكالة 
ثالثاً حال المقبوض في يد الوكيل 
المبحث الرابع - تعدد الوكلاء 
المبحث الخامس ‏ طرق انتهاء الوكالة 


الفصل العاشر الكفالة 
المبحث الأول مشروعية الكفالة وتعريفها وركنها وألفاظها 
أحوال ركن الكفالة إطلاقاً وتقييداً وتعليقاً وإضافة 
المبحث الثاني : شروط الكفالة 
شروط الكفيل 
شروط الأصيل 
و المكقول لد 
شروط المكفول به 
الكفالة بالتفس 
المبحث الثالث- أحكام الكفالة 
هل يبرا الاصيل من الدين ؟ 
المبحث الرابع - انتهاء الكفالة 
المبحث الخامس- رجوع الكفيل على الأصيل 
رجوع الكفيل على الأصيل حالة تعدد الكفلاء 
مايرجع به الكفيل على الأصيل 
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متى يرجع الكفيل على الأصيل ؟ 
ملحق- أخذ الأجر على الكفالة في الوقت الحاضر 


الفصل الحادي عشر الحوالة 
المبحث الأول تعريف الحوالة ومشروعيتها وركنها وصيغتها 
المبحث الثاني شروط الحوالة 
شروط الحيل 
شروط الحال 
شروط الحال عليه 
شروط الحال به 
الخوالة الطلقة والقيدة 
خوالة للق 
المبحث الثالث- أحكام الحوالة 
كيفية النقل الذي يتم بالحوالة 
المبحث الرابع - انتهاء الحوالة 
المبحث الخامس- رجوع الحال عليه على الحيل 
شرائط الرجوع 
مايرجع به الحال عليه على المحيل 
السفاتج 


الفصل الثاني عشر- الرهن 
المبحث الأول- تعريف الرهن ومشروعيته وركنه وعناصره وأحواله 
المبحث الثاني شروط الرهن 
المطلب الأول شروط العاقدين 
- رهن الولي والوصي مال الصغير عند الحنفية 
تعدد أطراف الر 
المطلب الثاني شروط الصيغة 
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المطلب الثالث ‏ شروط المرهون به 
المطلب الرابع- شروط المال المرهون 
رهن لقو راو لوو الأخضر قبل بدو صلاحه 
رهن المنفعة 
رهن الجر والخنزير 
رهن الجهول 
المطلب الخامس ‏ شرط تام الرهن- قبض المرهون 
كيفية القبض أو ما يتحقق به القبض 
الرهن الرسمي للعقار أو ماينوب مناب القبض 
شروط القبض 
القبض السابق للرهن أو رهن مافي يد المرتهن 
من يتولى قبض الرهن 
العدل تعيينه» عزله» ماله وماعليه أو أحكامه 
المطلب السادس- مايترتب على شروط الرهن أو مايجوز ارتهانه 
ومالا يجوز 
5- رهن المشاع 
3 رهن المتصل بغيره والمشغول 
٣‏ رهن الدين 
٤‏ رهن العين المستاجرة أو المعارة 
6 رشن الستعار 
شاع الشير اة 
نوع ضان هلاك العارية 
طلب المعير فكاك العارية من الرهن 
الاستئجار للرهن 
5 رهن ملك الغير 
۷ رهن العين المرهونة- تعدد الرهن 
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يرهن الوارية مره انمه الدركة الو نة 
3 رهن مايتارع إليه الفساد 
-٠‏ رهن العصير 
١١‏ رهن المصحف 
المبحث الثالث. أحكام الرهن أو آثاره 
أولا أحكام الرهن الصحيح 
المطلب الأول تعلق الدين بالمرهون 
المظلت الان حى ج الخد 
مطالبة المرتهن بوفاء دينه مع استرار حبس الرهن 
ات العاف ل ا 
المطلب الرابع- الإنفاق على الرهن أو مؤنة الرهن 
المطلب الخامص ‏ الانتفاع بالرهن 
أولا انتفاع الراهن بالرهن 
إصلاح الرهن 
ثانياً انتفاع المرتهن بالرهن 
المطلت التادس- اضر فق الرهن 
أولاً- تصرف الراهن بالرهن 
ثانياً- تصرف المرتين بالرهن 
المطلب السابع ضان الرهن 
أولاً- صفة يد المرتجن» أهي أمانة أم ضان ؟ 
ثانيا- كيفية شان المرتين 
شرائط الضان 
تقص سعر المرهون 
نقص قية الرهن ببب هلاك بعضه أو تعيبه 
ثالث حك استهلاك الرهن 
المطلب الثامن. بيع الرهن 


Aoo 


TY 


511 


ل 


TWA 


1۹ 


32 


Y۰ 


34 


تفن 


ثانياً- بيع مايتسارع إليه الفساد 
ثالثاً- حق امتياز المرين 


ابا اعتراط لرن ل الارن ع بم الوا (غلاق 


الرهن) 
اميا اسان الرهق ةة 
الطلب التاسع- صلم المرهون 
متى يتم تلم المرهون ؟ 
مكان تسل المرهون 
ثانياً أحكام الرهن الفاسد 
المبحث الرابع - ناء الرهن أو زوائده 
المبحث الخامس ‏ الزيادة على الرهن أو على الدين المرهون به 
المسيحة اساد الثياء عفد ارغ 
المبحث السابع ‏ اختلاف الراهن والرهن 
الفصل الثالث عشر الصلح 
المبحث الأول تعريف الصلح ومشروعيته وأنواعه وركنه 
مايتضينه الصلح من العقود ش 
المبحث الثاني شروط الصلح 
شروط المصالح 
شروط المصالح عليه 
بدل الصلح منفعة 
شروط المصالح عنه 
الصلح عن المجهول 
الصلح على العيب 
الصلح بين المدعي والأجني 
صلح الفضولي 
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المبحث الثالث أحكام الصلح 
المبحث الرابع ‏ مبطلات عقد الصلح وحكه بعد البطلان 
الصلح عن التركة (التخارج أو الخارجة) 
الفمبل الرابع .قفر الابزاء 
المبحث الأول تعريف الإبراء ومشروعيته 
ال الاد رك الابراء 
هل يحتاج الإبراء إلى قبول ؟ 
رد الإبراء 
الح ال الخد ر الذزراء 
أولاآ_ شروط المبرئ 
التوكيل بالإبراء 
الإبراء في مرض الموت 
ARE‏ 
O NTE‏ 
رابعاً- شروط صيغة الإبراء 
المبحث الرابع- محل الإبراء 
الإبراء من نفقة الزوجة 
المبارأة بين الزوجين 
الإبراء عن حق الدعوى 
المبحث الخامس- أنواع الإبراء 
التقسيم الأول الإبراء من حيث الشمول وعدمه 
التقسم الثاني الإبراء من حيث الزمن والاشخاص 
التقسيم الثالث- الإبراء بحسب صيغته 
المبحث السادس- حك الإبراء وحك الرجوع عنه 
سماع الدعوى بعد الإبراء العام 
أثر الإقرار بعد الإبراء 
AOY _‏ - 


الإبراء بعوض 


الفصل الخامس عثشىر الاستحقاق 


ال الأول تعر ين تحاف وة ر عليه 


اثبات التحق حقه 


تناقض الادعاءات 


المبحث الثاني حك الاستحقاق في طائفة من العقود 


أولاً الاستحقاق في عقد البيع والمقايضة 
ثانياً الاستحقاق في عقد الرهن 


ثالثا الاستحقاق في القسمة 


خا الانتحتاق ف الاجا رة 
ساسا الاستحقاق في المساقاة والمزارعة 
سابع الاستحقاق في عقد الزواج 
ثامناً ‏ الاستحقاق فى الوصية والوقف 


المبحث الثالث ‏ حك استحقاق الأضحية والهدي ' 


الفضيل السادس عدن اللقاصة 
المتحت الأول نمق القافة وترو ةا 
المبحث الثاني عل المقاصة 
المبحث الثالث- أنواع المقاصة 
أولا ‏ المقاصة الجبرية وشروطها 
ثانياً المقاصة الاتفاقية 
ثالثاً ‏ اللقاصة غير الجائزة 
المبحث الرابع ‏ أحكام المقاصة 


الفصل السابع عشر. الإكراه 
أ 0 لملسبحث الأول حقيقه الإكراه ونوعاه 


- AOA - 


YEA 


TIT 


۷۰ 


YY 


YY 


A1 


VE 


YE 


YA: 


A۰ 


TAT 


YA 


FA 


المبحث الثاني شروط الإكراه 

المبحث الثالث. أثر الإكراه في التصرفات الحسية 
١‏ التصرف الحسي المباح بالإكراه 
۲ التصرف الحي المرخص بالإكراه 


؟ ‏ التصرف الحسي الحرام الذي لايباح ولا يرخص بالإكراه 


الأحكام الدنيوية في هذه الأنواع 
ه على شرب أخخمر 


الإكرا 
الإكرا 
الإكرا 
الإكرا 
الإكرا 
الإكرا 


ل 
وع 
عن 
ل 

على 


زه 


الإكرا 


ا 


لسرقة 


لزنا 


المبحث الرابع- أثر الإكراه في التصرفات الشرعية 
أولاً التصرفات التي لاتحمل الفسخ 
ثانياً- التصرفات التي تحمل الفسخ 


بد اليو 


أثر الإكراه على الإقرارات 
أثر الإكراه في التصرفات الشرعية الخير فيها 


الفصل الثامن عششير ‏ الحجر 


المبحث الأول تعريف الحجر ومشروعيته وحكة تشريعه ونوعاه 


المبحث الثاني أسباب الحجر 
المطلب الأول أثر الحجر في تصرفات الصغير 
أولا آراء الفقهاء في حك تصرفات الصغير 
ثانياً- عدم تسلم الصغير أمواله 
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تالثاء البلوغ 
رابعاً الرشد 
خامساً ‏ ولي الحجور عليه 
ناما تغرفاتا ول القاضز 
سابعا الآذن 'للقاصر ف التصرفات 
المطلب الثاني أثر الحجر في تصرفات المجنون 
المطلب القالف. فر اتج فى تضرفات المتزه 
المطلب الرابع - أثر الحجر على السفيه 
ال الام ا ا ل ا 
المتللت الاد ا عل الفاح 
ملاحظة حول الحجر على الغائب 
اللي الان لكين عك الفا 
الطب الام اشكر عل الرويض عرض الوت 
المطلب التاسع۔ الحجر على الزوجة 
ملحق- هل للمراة الصدقة من مال زوجها بالشيء اليسير بغير إذنه ؟ 
المطلب العاشى ‏ الحجر على المدين وأثره (التفليس) 
أولاً- تعريف التفليس والمفلس 
ثانا هل يحجر على المدين المفلس 
ثالثاً هل يتوقف الحجر على المدين على قضاء القاضي ؟ 
الفرق بين كر ان وحجر السفيه 
رابعأ- سفر المدين المفلس 
اما ائ الجر عل المفلين أو أحكاء الجر 
ق سدق الما ن ماله وه ي احرف اله 
آ_ أن تحل عليه الديون المؤجلة 
٣‏ الملازمة والحبس الاحتياطي للمدين 
٤‏ بيع مال المدين الحجور عليه وقسمة نه بين الغرماء 
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6 استرداد الدائن عين ماله الذي وجده في مال المفلس 
أ هل خيار الرجوع على الفور أو على التراخي ؟ 
ب- حت الرجوع في المعاوضات 
ج شروط الرجوع 
ف رباد المع :فة الزىئ المقلدن 
ه- تغيير المبيع بطحن الحنطة أو غزل الصوف ونحوها 
و خلط المبيع بغيره 
ز۔ تقص المبيع 
المبحث الثالث ‏ رفع الحجر عن الحجورين 
المبحث الرابع ‏ تعلق الدين بالتركة 
1 هل تحل الديون المؤجلة با موت ؟ 
٣‏ كيفية تعلق الدين بالتركة 
٣‏ هل ينع الدين تقل التركة إلى الورثة ؟ 
القسم الرابع ‏ الملكية وتوابعها 


عهيد 
الباب الأول الملكية وخصائصها 


الفصل الأول- تعريف الملكية والملك 
الفصل الثاني - قابلية المال للتتلك وعدمها 
الفصل الشالت- أنواع الملك 
الفصل الرابع - أنواع الملك الناقص 
١‏ ملك العين فقط 
املك التق لتخي ارق الاضاع 
الفرق بين الإباحة وائلك 
. خصائص حق المنفعة أو الانتفاع الشخصي 
اها بحق اف 
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؟- ملك المنفعة العيني عق الاق 
الفرق بين حى الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي 
خصائص حقوق الارتفاق 
E‏ حقوق الارتفاق 
الفصل الخامس- أسباب الملك التام 
١‏ الاستيلاء على المباح 
إخياء الموات 
الاصطياد 
الاستيلاء على الكلاً والآجام 
الاستيلاء على المعادن والكنوز 


حم المعادن 


؟ العقود الناقلة لاملكة 

٣‏ الخلفة 

ولتاس المتلوك 

الففيل الاد د طييعة اللكية و هل الملكية الفردية في تشريع الإسلام 
مطلقة ام مقيدة ؟ 

المال والملكية في تقدير الإسلام 

تقييد الملكية 

قيود الملكية 


الباب الثاني توابع الملكية 


الفصل الأول أحكام الأراضي 
أولاً أحكام الأراضي الملستولى عليها بالفتح 
3 الآراقئ الى ا 
هل قسمة الأراضي ملزمة للإمام أم له الخيار في أمور أخرى 
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أدلة القائلين بإعطاء الخيار للإمام في وقف الأرض 
؟- الأرض الى جلا عنها أصحابها خوفاً 
ا كن التي تجن كيلعا 
ثانياً أحكام ا في داخل الدولة 
١‏ حم الارض المملوكة العامرة 
5 حک الارض الخراب التي اتقطع ماؤها 
ج ارش الات 
هل عا خا الراك إل إذن ها 
عل للبثر أو للتيواق رض الوات خروم ؟ 
الفصل الثاني إحياء الموات (استصلاح الأراضي والبناء فيها) 
لمحت الأول كروك الزات روه وارب فة درغ 
اتان الا ا 
توضيح آراء المذاهب في الموات القابل للإحياء 
المبحث الثالث- كيفية الإحياء وطرقه 
هل يحصل الإحياء بالتحجير؟ 
المبحث الرابع ‏ شروط إحياء الموات 
المظلبي الأول حروظ المحى 
المطلب الثاني شروط الأرض الحياة 
المطلب الثالث شروط الإحياء الذي يثبت به الللك 
المبحث الخامس ‏ أحكام إحياء الموات 
المطلب الأول تملك الأرض الحياة 
المطلب الثاني وظيفة الأرض انحياة 
المطلب الثالث. القيد الوارد على ملكية الحي والملكية الإضافية- 
ا 
الفصل الشالث- أحكام المعادن والحمى والإقطاع 
المبحت الأول اجى 
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أولا أصل الى ومعناه A‏ 


ثانا موو 0۷۲ 
ثالثا- حك ماحماه النبى ب أو إمام غيره 000 os‏ 
المبحث الثاني الإقطاع هلاه 
أولا- تعريف الإقطاع 0۷0 
اا مرو ته o¥o‏ 
ثالشاً- أنواع الإقطاع o¥¥‏ 
١‏ حك إقطاع الموات يفك 

OVA حك إقطاع العامر وهو إقطاع الإرفاق.‎ ٣ 

0۷۹ حك إقطاع المعادن وملكيتها‎ ٣ 
0۹ تعريف المعادن‎ 

أنواع المعادن 0۷۹ 

حم المعادن عند الحنفية 2 

المعادن عند المالكية OAT‏ 

المعادن عند الشافعية والحنابلة مزه 

الفصل الرابع ‏ حقوق الارتفاق OAR‏ 


الل الأول د ر تدع الا تداق والفرق اقبي زم قوق ده 
الانتفاع» ووصفه الفقهى وأحكامه العامة 


المبحث الثاني - أنواع حقوق الارتفاق 53 
المطلب الأول حق التب 0۹۲ 
المطلب الثاني حق الشفة 1 
المطلب الثالث ‏ حى الجرى 1٤‏ 
المطلب الرابع ‏ حق المسيل 23 
المطلب الخامس- حق المرور 3 
المطلب السادس- حق التعلي 1۸ 
المطلب السابع ‏ حق الجوار 11۰ 
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الفصل الخامس ‏ عمود استمار الارش 17 


اعقب الأول غد المزارغة 1 
المبحث الأول تعريف المزارعة ومشروعيتها وركنها وصفة العقد 5١‏ 
المبحث الثاني شرائط المزارعة 5315 
الدلكة الالت أحوال الرارعة 1۳۱ 
المبحث الرايع ‏ حك المزارعة الصحيحة والفاسدة 1۲ 
المسبحث الخامس ‏ انتهاء المزارعة وحالات فسخها 37 

العقد الثاني المساقاة أو المعاملة 55 


المبتحف الأول :فوفك الساقاة ورو اور كيا ووه 1 
والفرق بينها وبين المزارعة 


المبحث الثاني شروط الماقاة 1٤‏ 
المبحث الثالث- حك الماقاة الصحيحة والفاسدة 1۳۹ 
المطلب الاول۔ حك المساقاة الصحيحة كن 
المطلب الثاني حك الماقاة الفاسدة 14۲ 

اثر فاد العقد في مذاهب غير الحنفية 144 

المبحث الرابع- انتهاء المساقاة بحن 
العقد الثالث- المغارسة أو المناصبة 6 
أو يفت القايية 8 
انا حك المغارسة عند الفقهاء ۵1 
الفصل الادس ‏ اتماق القسمه 100 
النوع الأول قسمة الأعيان أو الرقاب 100 
المبحت اول رش اة وخر وها وركتها وا 1۵٦‏ 
المبحث الثاني أنواع القسمة 11 
المبحث الثالث ‏ شروط القسمة 1٥‏ 
المطلث الأول شروط قسمة التراضي 11 
المطلب الثاني قرول كسة ES‏ التقاضي 1Y‏ 


مك4 - الفقه الإسلامي جه (00) 


المبحث الرابع - كيفية القسمة 
غاذح من القسمة 
الت الأول قمة الاوز 
المطلب الثاني الأرض والبناء 
المظطلنت الكالت ‏ الدان والضيعة والدان ا انوت 
المطلب الرابع ‏ السفل والعلو 
المظلب الخامس ‏ قمة الطريق 
المبحث الخامس - القاسم 
المبحث السادس- أحكام القسمة 
المطلب الأول أحكام القسمة العامة 
أولا- لزوم القسمة 
انيا قوت حى الخيان في القلمة 
ثالث آثار القمة 
رابعاً- تقض القمة 
المطلب الثاني الأحكام الخاصة بالإثبات 
أولاً الاختلاف في الحدود 
ثانياً الاختلاف في تقوم الغبن 
ثانا ا ای ق ام ءالخب 
النوع الثاني قسمة المنافع أو المهايأة 
المبحث الأول تعريف الهايأة ومشروعيتها 
المبحث الثاني عل المهايأة 
المبحث الثالثك صفة المهايأة 
المبحث الرابع - أنواع المهايأة 
المهاياة من حيث الرضا والجبر 
المهايأة من حيث الزمان والمكان 


المبحث الخامش د ماعلكة كل شيك من التصرف بعد المهاناة 


- A11 


الفصل السابع- الغصب والإتلاف 
الت اون ا و 
المطلب الأول تحريم الغصب وتعريفه وأثر اختلاف الفقهاء في 
فا 
المطلب الثاني أحكام الغصب 
التأثم أو الثم 
وه المي الف مادام فا 
فاخ ا عللك 
کان 
اوقت وجوت الضان أى وقت مدير النعىيض 
ان عار "يه 'الناضت عن هده الان 
٤‏ تغير العين المغصوية عند الغاصب 
5 تقصان المغصوب 
5 زيادة الملغصوب 
٠‏ ضمان غلة المغصوب ومناقعه 
ود اكروق لقان E‏ 
5 غاصب الغاصب ومن فى حكه 
المبحث الثاني إتلاف الال وحكه 
المطلب الأول- تعريف الإتلاف وكونه سبب الضان 
المطلب الثاني شروط إيجاب الضان بالإتلاف 
المطلب الثالث- كيفية الضان أو ماهيته 
الفصل الثامن ‏ دفع الصائل 
المبحث الأول مشروعية الدفاع ومراحله وحكه 
المبحث الثاني شروط دفع الصائل 
المبحث الثالث هل دفع الصائل حق مباح أم واجب؟ 
حك الدفاع عن النفس 


e NIV: 


¥o1 


Yor 


المبحث الرابع ‏ ضان الفعل أثناء الدفاع 
حك العاض 
حك الدفاع عن العرض 
الاطلاع على داخل البيوت 
حك الدفاع عن الال 
الفصل التاسع - اللقطة واللقيط 
المبحث الأول حقيقة اللقيط وأحكامه 
المبحث الثاني اللقطة وأحكامها ونوعاها وما يصنع بها 
المطلتب: الاو امف الا حكاءيا 
المطلب الثاني نوع اللقطة وما يصنع بها 
لقطة الحل والحرم 
الفصل العاشر المفقود 
اا ات القاطى هال الفقوة واغلة 
متى يحم بموت الفقود ؤمااشن ذلك 
الفصل الحادي عشر. السبق 
المبحث الأول تعريف المسابقة ومشروعيتها 
المبحث الثاني شروط جواز الايقة 


الفصل الثاني عشر- الشفعة 


المبحث الأول تعريف الشفعة ودليلها وحكتها وركنها وأطرافها 


وحكها وصفتها 
المبحث الثاني محل الشفعة ( المشفوع فيه ) 
العلو والسقل 
حقوق الارتفاق 
الشفعة في السفن 
الشفعة في الزرع والشجر والثر 


- كام - 


Yo 


مهلا 


¥0۹ 


V1: 


VY 


V1 


V1 


2,214 


1۹ 


رقف 


۹¥ 


۷۹4 


الست الت الق 5 


أولا من هو الشفيع ؟ A“‏ 


ثانا مراب الشفعة 1 
كيفية ازز اعد ترام الشفعاء ۸۰0 
ثاثا غمنته بعض الشفعاء ۸۰۷ 
رابعاً إسقاط بعض الشفعاء حقه ۸۰۸ 
المبحث الرابع- أحكام الشفعة ۸۰۹ 
أولا- طريق القلك بالشفعة ۸۰۹ 
ثانياً ‏ مايلزم الشفيع دفعه أو ما يؤخذ به المشفوع ۸۱۰ 
أن" القن الواحي دة م 

ند الط من القن أو الزيادة عليه A۸1۱۲‏ 

بن س ا ۸۱۲ 

د هل يتوقف القضاء بالشفعة ”على دفع الشفيع المن ؟ 41 

ها استحقاق المشفوع فيه هلم 

و اختلاف الشفيع والمثتري في قدر الن ۸10 
المبحث الخامس- شروط الشفعة A\Y‏ 
الاحتيال لإسقاط الشفعة لق 
المبحث السادس ‏ إجراءات الشفعة AY‏ 
وقت وجوب طلب الثشفعة 53م 
مراحل طلب الشغعة AYA‏ 
١‏ طلب المواتبة AYA‏ 

؟ ‏ طلب التقرير A۲۹‏ 

0 طلب الخصومة والجلك‎ ٣ 

جزاء الاخر في هذه الطلبات كله 
طالب الشفعة لامحجور A۲۱‏ 
نظر القاضي في طلب الشفعة وإثبات الدعاوى AYY‏ 


كام 


المبحث السابع ‏ مايطرأ على المشفوع فيه بيد الشتري 
أولا ‏ العقود والتصرفات 
ناا غاء المشفوع فيه وزيادته 
ثالث نقص المشفوع فيه 

المبحث الثامن ‏ مسقطات الشفعة 


ATT 


AYY 


كر 


كم 


2 


